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Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente 70-001-23-33-000-2013-00135-00

Accién TUTELA - INCIDENTE DE DESACATO.

Actor DEFENSORIA DEL PUEBLO EN REPRESENTACION DE LUIS
BERTEL MARTINEZ

Accionado MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — DIRECCION DE

SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL

. OBJETO A DECIDIR

Se decide el incidente de desacato en la presente accién, promovido por la
DEFENSORIA DEL PUEBLO, en representacién de los intereses del sefior LUIS
ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, en contra del sefior Director de Sanidad del Ejército
Nacional, BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR, por no
cumplir con la orden judicial del 13 de junio de 2013', en donde se le tutelé el derecho
a la salud y seguridad social; desconocidos por aquella institucion; por lo que se le
concedié el término de 48 horas para programar y llevar a cabo examen médico de
retiro y valoracién psicofisica al sefior LUIS ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, el que debia
realizarse en un término no superior a un (l) mes, contado a partir de la fecha de
notificacién de dicha providencia.

Il. ANTECEDENTES

El dia |7 de octubre de 2014, la DEFENSORIA DEL PUEBLO, en representacién de los
intereses del sefior LUIS ENRIQUE BERTEL MARTiNEZ, presenta memorial ante esta
Corporacion solicitando iniciar incidente de desacato en contra del MINISTERIO DE

1 Ver folios 6 al |7.
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DEFENSA — DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL, por cuanto no
ha cumplido con la orden judicial antes mencionada.

Actuacion de la Corporacion

Por auto del 20 de octubre de esta anualidad?, se le requirié al funcionario competente
para que informara sobre el cumplimiento de la decisién tutelar, quien guardé silencio
al respecto, por lo que se abrié el incidente de desacato, mediante providencia del 28
de octubre de 2014°.

Debidamente notificado el incidentado, no se allané a presentar argumentos que
justificasen el incumplimiento de la orden tutelar.

Con los anteriores prolegbmenos, se

I1l. CONSIDERA

3.1 Generalidades del incidente de desacato en acciones de tutela.

El incidente de desacato* es un mecanismo de creacién legal que procede a peticién de
la parte interesada, de oficio o por intervencién del Ministerio Publico, el cual tiene como
propdsito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias,
sancione con arresto y multa a quien desatienda las 6rdenes de tutela mediante las cuales
se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su formulacién juridica, el
incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en
el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo tramite tiene caracter
incidental.

La Corte Constitucional —T-512/2011-, ha manifestado que la sancién que puede ser
impuesta dentro del incidente de desacato tiene caracter disciplinario, dentro de los
rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de
desacato esta sancionar el incumplimiento del fallo de tutela por parte de la autoridad
responsable, ciertamente lo que se busca lograr es el cumplimiento efectivo de la
orden de tutela pendiente de ser ejecutada’ y, por ende, la proteccién de los
derechos fundamentales con ella salvaguardados.

2 Ver folio 24.

3 Folio 53-54.

*Sentencia T-512 de 201 I.
5 Para llamar la atencién.
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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
incurrira en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios
minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere sefialado una consecuencia juridica
distinta y sin perijuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar.

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

En cuanto a lainterpretacién del incidente de desacato, la Secciéon Quinta del H. Consejo

de Estado, se pronuncié 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”.

/...l 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 sélo puede ser
sancionado si se adelanta el tramite conforme al proceso debido, se reprochan conductas
culpables y se impone el correctivo sefialado en la ley (articulo 29 de la Constitucién). Asi, esa
Corporacién distingue dos tipos de responsabilidad: de un lado, la objetiva del incumplimiento y,
de otro, la subjetiva del obligado a cumplir con la orden judicial, a quien sélo podra reprocharsele
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 analisis
en el hecho objetivo del cumplimiento o incumplimiento, sino que, para imponer la
correspondiente sancién, debe valorar los motivos y las circunstancias que precedieron al
incumplimiento. De hecho, constituye un principio general del derecho el que nadie esta obligado
a lo imposible, por lo que no puede ser sancionado quien incumpliere una orden de tutela por
hechos totalmente ajenos a su voluntad.

Asi las cosas, la Sala precisa dos aspectos:

El primero: que el incumplimiento del fallo no necesariamente implica la sancién por desacato,
pues el incumplimiento consiste en una conducta que, desde el punto de vista objetivo, es diafana
en establecer que el fallo de tutela no ha sido cumplido. Y, desde el punto de vista subjetivo, el
desacato se presenta cuando quien ha dado lugar a ese incumplimiento y a quien esta dirigido el
mandato judicial no ha sido diligente en el cumplimiento.

El segundo, que en el incidente de desacato no pueden resolverse nuevas situaciones juridicas
que no fueron planteadas en instancia, pues ese tramite se limita a definir si se cumplié o no con
lo ordenado en el fallo de tutela. De igual modo, quien esta obligado a cumplir con el fallo no
puede aducir nuevos hechos para sustraerse de su cumplimiento, pues el momento procesal para
hacerlo era el tramite de tutela. En consecuencia, el marco de competencia del juez que tramita
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el desacato esta 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.

3.2 Caso concreto

En el sub lite, la DEFENSORIA DEL PUEBLO, en representacién de los intereses del
sefior LUIS ENRIQUE BERTEL MARTiNEZ, presenté incidente de desacato en contra
del MINISTERIO DE DEFENSA — DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO
NACIONAL, por cuanto pasado el término otorgado en la providencia del |3 de junio
de 2013, para el sometimiento de la orden tutelar; esto es, 48 horas a partir del
conocimiento de la citada sentencia, no habia procedido a programar y llevar a cabo
examen médico de retiro y valoracién psicofisica al sefior LUIS ENRIQUE BERTEL
MARTINEZ, el que debia realizarse en un término no superior a un (|) mes, contado a
partir de la fecha de notificaciéon de dicha providencia.

En efecto se indicé en la mencionada sentencia:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y seguridad social del sefor LUIS
ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, vulnerados por la DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO
NACIONAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR al DIRECTOR DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL, que en el
término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de este fallo programe fecha
y hora para llevar a cabo el examen médico de retiro y valoracién psicofisica respectiva, que
solicita el sefor LUIS ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, el cual debera realizarse dentro de un
término maximo de un mes contado a partir de la fecha de la notificacion de la presente
providencia.”

Ahora, de acuerdo a lo manifestado por la DEFENSORIA DEL PUEBLO en el escrito
incidental, se observa que con anterioridad, la parte actora ya habia presentado solicitud
incidental de desacato, de fecha 8 de octubre de 2013. No obstante, en aquella
oportunidad, esta Corporacion resolvié archivar el incidente, con sustento en la falta de
interés evidenciada por el incidentista, tal como se indicé en providencia del 18 de
noviembre de 201 3.

¢ Auto de 25 de marzo de 2004, Rad. No. 15001-23-31-000-2000-0494-01(AC) C.P. Dario Quifiones Pinilla.
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Sefalé asimismo la DEFENSORIA DEL PUEBLO, que en diciembre del afio 2013, el
Subdirector de Sanidad del Ejército Nacional remitié a dicha entidad unos formatos de
fichas médicas para ser diligenciados en el dispensario militar mas cercano, con el
objetivo de cumplir el fallo de tutela, por lo que en el mismo mes y afo, el sefor LUIS
ENRIQUE BERTEL MARTINEZ fue sometido a exdmenes médicos. Luego de ello, no
ha tenido respuesta alguna sobre el tramite y cumplimiento de lo solicitado.

Por dltimo, sefalé que en respuesta a escrito remitido al Comandante del Batallon de
Ingenieros No. 17, le informan respecto a la imposibilidad de realizarse Junta Médica
Laboral, por haber transcurrido mas de siete (7) afios de haberse retirado del Ejército
Nacional.

Al escrito de solicitud incidental se aporté copia de la peticiéon de fecha 22 de abril de
20147, remitida por la sefiora MARIA BERNARDA MARTINEZ MARTINEZ, en
representacion de su hijo, el sefior LUIS ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, dirigida al
Comandante del Batallén de Ingenieros No. |7. Igualmente es visible el Oficio No.
MDN-CGFM-CE-JEDEH-DISAN-JUR-9999 del 10-07-2014®, mediante el cual el Jefe
Seccién Medicina Laboral de la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional le informa a
la peticionaria la imposibilidad de convocar a Junta Médico Laboral.

De lo anteriormente dicho, advierte esta Corporacién que no existe prueba que permita
concluir que se haya practicado examen de retiro al sefior LUIS ENRIQUE BERTEL
MARTINEZ, tal como puntualmente se ordené en sentencia del 13 de junio de 2013.
Tanto es asi, que debidamente requerida la entidad, esta guardé completo silencio.

En este punto, es menester determinar que efectivamente, la afirmacién realizada por
la parte actora es de aquellas denominadas por la jurisprudencia y la doctrina como
afirmaciones indefinidas, dado que la prueba de ellas se encuentra en cabeza de quien la
puede desvirtuar, en el presente caso, del sefior BRIGADIER GENERAL CARLOS
ARTURO FRANCO CORREDOR, Director de Sanidad del Ejército Nacional, quien
podia demostrar lo contrario, esto es, el cumplimiento del fallo de tutela. Con lo anterior
queda evidenciada la responsabilidad objetiva del incidentado.

Por otro lado, la responsabilidad subjetiva, para la Sala, igualmente se encuentra
demostrada, dado que es claro que la responsabilidad del cumplimiento de la orden de
tutela se encuentra radicada en el sefior BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO
FRANCO CORREDOR, Director de Sanidad del Ejército Nacional, quien omitié
programar y llevar a cabo el examen médico de retiro y valoracién psicofisica al sefor

7 Folio 18.
8 Folio 21 y reverso.
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LUIS ENRIQUE BERTEL MARTINEZ, el que debia realizarse en un término no superior
aun (I) mes, contado a partir de la fecha de notificacion de la providencia del | 3 de junio
de 2013.

En ese orden de ideas, se concluye que existen elementos de juicio suficientes para
imponer sancién de arresto y multa, tal como lo prevé el articulo 52 del Decreto 2591
de 1991, al sefior BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR,

en su condicién de Director de Sanidad del Ejército Nacional.

No obstante la sancién de multa impuesta, se advierte al funcionario incurso en desacato,
que debera dar cumplimiento al fallo de tutela de manera inmediata, en los términos
ordenados en el mismo.

En consecuencia, se
RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR que el senor BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO
FRANCO CORREDOR, en su condicién de Director de Sanidad del Ejército Nacional,
es responsable de desacatar la orden de tutela proferida en la sentencia de tutela de
fecha |3 de junio de 2013, proferida en el presente proceso.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, ss ORDENA al sefor
BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR, que proceda a dar
cumplimiento inmediato a la orden proferida en la sentencia de tutela de fecha 13 de
junio de 201 3.

TERCERO.- IMPONER al sefior BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO FRANCO
CORREDOR, multa equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes,
los cuales deberan ser consignados a favor del Consejo Superior de la Judicatura en la
cuenta DTN 3-0070-000030-4- del Banco Agrario de Colombia, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

CUARTO.- IMPONER al sefior BRIGADIER GENERAL CARLOS ARTURO FRANCO
CORREDOR, dos (2) dias de arresto. Librese la orden de captura una vez quede en
firme esta providencia.

QUINTO.- Enviese el expediente al H. Consejo de Estado para surtir el grado de
consulta, tal como lo dispone el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.
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SEXTO.- Notifiquese la presente providencia a las partes por el medio mas expedito y
eficaz.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado por el
Tribunal en sesién de la fecha, seglin consta en Acta No. 168.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Con salvamento de voto)



