REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, primero (1°) de octubre de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Naturaleza INCIDENTE DE DESACATO - TUTELA

Expediente No. 70-001-23-33-000-2015-00274-00

Incidentista ADALBERTO JOSE MARTINEZ PAYARES

Incidentado MINISTERIO DE DEFENSA — DIRECCION DE SANIDAD

DEL EJERCITO NACIONAL

. OBJETO A DECIDIR

Corresponde a la Sala, decidir sobre el incidente de desacato promovido por el sefior
ADALBERTO JOSE MARTINEZ PAYARES, en contra del Ministerio de Defensa
Nacional - Director de Sanidad del Ejército, por el incumplimiento de la sentencia del
|3 de marzo de 2015, expedida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en la
que se resolvi6 amparar sus derechos fundamentales a la salud, vida digna y debido
proceso, ordenandose a la Direccién de Sanidad del Ejercito Nacional, fijar fecha y
hora para que le realizaran un examen de retiro, el cual debia hacerse en un término
no superior a los quince (15) dias contados a partir de la notificacién de esa
providencia.

II. ANTECEDENTES

3.1. Solicitud.

ADALBERTO JOSE MARTINEZ PAYARES, en nombre propio, el || de agosto de
2015, presenté escrito' solicitando la apertura de incidente de desacato contra del
Ministerio de Defensa Nacional - Director de Sanidad del Ejército, en razén a que

' Folio | de Inc.
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hasta el momento, se vienen desconociendo las 6rdenes impartidas en la sentencia del
| 3 de marzo de 2015, proferida por el Consejo de Estado.

3.2. Tramite.

El incidente se presenté el || de agosto de 20152, ante la Secretaria del Consejo de
Estado, quien mediante auto del 19 de agosto de 20153, dispuso remitirlo a esta
Corporacion, por ser quien tiene la competencia para conocer del mismo en primera
instancia.

El conocimiento del incidente se avocd, mediante auto del 15 de septiembre de 2015%,
en el que ademas, se ordené oficiar al Comandante de la Direccién de Sanidad del
Ejército Nacional, para que dentro de tres (3) dias informara si al sehor ADALBERTO
JOSE MARTINEZ PAYARES, se le practicé el examen de retiro y si se le programé la
realizacién de la Junta Médico Laboral, conforme lo ordenado en la sentencia del |3 de
marzo de 2015°. La anterior decisién se notificé® a los siguientes correos electrénicos:
a notificaciones.tutelas@mindefensa.gov.co’, del Ministerio de Defensa Nacional; a

notificacionesDGSM@sanidadfuerzasmilitares.mil.co de la Direccién Nacional de

Sanidad de las Fuerzas Militares; a disanejc@ejercito.mil.co, del Ejército Nacional; y a

disanejc(@sanidadfuerzasmilitares.mil.co, de la Direccién de Sanidad del Ejército.

Al no allegarse el informe solicitado dentro del término concedido, mediante auto del
23 de septiembre de 20| 58 se decidi6 abrir incidente de desacato contra el Director
Sanidad del Ejército, Brigadier General CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR,
por el incumplimiento de la sentencia de tutela del 13 de marzo de 2015. Asi miso, se
le otorgé un término de tres (3) dias, para que ejerciera su derecho de contradiccién y
defensa.

El Brigadier General CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR, guardé silencio
dentro del plazo otorgado.

IV.- CONSIDERACIONES

4.1. Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer del presente incidente de desacato, por
ser quien dicté la sentencia de primera instancia, conforme lo previsto en los articulos
27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.

2 Folio 1.

3 Folio 21.

“ Folios 27.

5 Ver copia de la sentencia, a folios 3-8.
6 Folio 28.

7 Ver acuse de recibo a folio 29.

8 Folios 35-36.
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4.2 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 propédsito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades
disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las érdenes de tutela
mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su
formulacién juridica, el incidente de desacato ha sido entendido como wun
procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio;
(i) cuyo tramite tiene caracter incidental.

La Corte Constitucional —T-512/201 |-, 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.

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 con arresto hasta de seis meses y multa hasta de 20 salarios
minimos mensuales, salvo que en este decreto ya se hubiere sefalado 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 sera consultada al
superior jerdrquico quien decidira dentro de los tres dias siguientes si debe revocarse la sancién”.

En cuanto a la interpretaciéon 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”.

/...I 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 Constitucion). 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 podrd reprochdrsele la negligencia, omision
injustificada e impericia en el cumplimiento del fallo. (...)

9 Sentencia T-512 de 201 I.
'0 Para llamar la atencién.
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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 estd 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 didfana 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 estd 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 trdmite 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 trdmite 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.

4.3. Caso concreto

Como se expuso anteriormente, el sefior ADALBERTO JOSE MARTINEZ PAYARES,
presenté incidente de desacato en contra del MINISTERIO DE DEFENSA -
DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL, por el incumplimiento de la
sentencia del 13 de marzo de 2015', en la que se dispuso:

“AMPARASE los derechos fundamentales, a la salud, vida dignada y debido proceso del actor.
ORDENESE a la Direccién de Sanidad del Ejercito Nacional que dentro de las 48 horas siguientes a
la notificacién de la presente providencia, fije fecha y hora para la realizacién del examen de retiro
al accionante, el cual deberd realizarse en un término no superior a quince dias contados desde la
notificacion del fallo de tutela. Una vez obtenidos los resultados el examen de retiro deberd
programar fecha y hora para llevar a cabo la Junta médico Laboral, la cual deberd realizarse en el
término mdximo de un mes contado a partir de la fecha en que se tengan los resultados definitivos
del examen de retiro.”

' Auto de 25 de marzo de 2004, Rad. No. 15001-23-31-000-2000-0494-01(AC) C.P. Dario Quifiones Pinilla.
2 Ver folios 6 al 17.
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Ahora bien, como puede observarse, a la autoridad accionada se le otorgd un término
perentorio para que dieran cumplimiento a las 6rdenes impartidas en el fallo
referenciado.

Sin embargo, esa orden viene siendo incumplida, conforme lo sostiene el incidentista,
afirmacién que no pudo ser desvirtuada por el Director de Sanidad del Ejercito
Nacional, comoquiera que no rindié el informe solicitado.

En efecto, a pesar de que se le notificé del tramite incidental de desacato iniciado en
su contra, e informado de las sanciones en las cuales incurriria por la desatencién al
mismo, nunca se pronuncié dentro del curso procesal impartido en estas diligencias en
explicacién de los motivos por los que a la fecha no se ha realizado el examen de
retiro y, por ende, convocada la junta laboral ordenada.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en aras de determinar el tipo de responsabilidad en
el cual incurre el incidentado, por su actuar displicente ante las érdenes impartidas en
el fallo de tutela, como también frente a los requerimientos hechos en el tramite
incidental, es importante traer a colaciéon lo expuesto por el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo respecto al tema:

Expone el H. Consejo de Estado:

“Il. De los elementos objetivo y subjetivo en el desacato’”.

Establecidas las caracteristicas principales del desacato como una via de cumplimiento de las
sentencias de tutela, es necesario destacar que para la configuracién del mismo se requieren dos
elementos a saber, el objetivo que hace referencia al incumplimiento del fallo, esto es, a que
se compruebe que la decision contenida en el mismo no ha sido acatada por la persona o
entidad responsable; y el subjetivo que en razén a la naturaleza disciplinaria de la sancién
por desacato, exige establecer que el responsable fue negligente en su obligacion..

(...)

En todo caso el tramite del incidente de desacato debe adelantarse respetando las garantias del
debido proceso del cual son titulares todas las partes. En este sentido, la Corte ha precisado que: “La
sancién, desde luego, sélo puede ser impuesta sobre la base de un trdmite judicial que no por
expedito y sumario puede descuidar el derecho de defensa ni las garantias del debido proceso
respecto de aquél de quien se afirma ha incurrido en el desacato” Sobre el derecho al debido proceso
en el incidente de desacato y los deberes del juez en esta materia la sentencia T-459/03 sefald:

No puede olvidarse que la observancia del debido proceso es perentoria durante el tramite incidental,
lo cual presume que el juez, sin desconocer que debe tramitarse al igual que la tutela de manera
expedita, no puede descuidar la garantia del derecho al debido proceso y el derecho de defensa.
Debe (1) comunicar al incumplido sobre la iniciacion del mismo y darle la oportunidad para que
informe la razén por la cual no ha dado cumplimiento a la orden y presente sus argumentos de
defensa. Es preciso decir que el responsable podra alegar dificultad grave para cumplir la orden, pero

13 Véase Corte Constitucional. Sentencia T-512 de 201 |. M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
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sélo en el evento en que ella sea absolutamente de imposible cumplimiento, lo cual debe demostrar
por cualquier medio probatorio; asi mismo, debe (2) practicar las pruebas que se le soliciten y las
que considere conducentes son indispensables para adoptar la decision; (3) notificar la decision; y, en
caso de que haya lugar a ello, (4) remitir el expediente en consulta ante el superior'” (Negrillas de
la Sala).

Teniendo en cuenta lo anterior, para la Sala, se encuentra demostrada tanto la
responsabilidad objetiva y la subjetiva, como quiera, que en primer lugar, el plazo
legal otorgado en el fallo de instancia se encuentra superado con creces sin que haya
hasta el momento una solucién de fondo frente a lo solicitado, igualmente, no
obstante a dar apertura formal al incidente de desacato, notificAndole la decision
adoptada y otorgandole el término de 3 dias para que presentara los respectivos
descargos, el incidentado guardo silencio al respecto.

Del silencio de la autoridad implicada, da a entender a este Tribunal que no existen
explicaciones de ninguna indole de donde se deduzcan justificaciones de orden
logistico, técnico, econémico, que imposibilitaran la materializacion de la orden
impartida, de donde se infiere su actuar negligente, displicente e insidioso frente al
cumplimiento de la orden judicial y la materializacién de los derechos fundamentales,
poniendo en entredicho no solo la institucionalidad del Estado colombiano, sino la vida
y salud de un coasociado.

Queda claro entonces que durante todo el curso procesal, se le garantizé el debido
proceso, dandole la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradiccién
frente a lo expuesto en el libelo incidental, y este no hizo pronunciamiento alguno,
quedando incélume las afirmaciones hechas por el actor, dado que no se probé lo
contrario, por lo que se ha demostrado el incumplimiento del fallo en los aspectos
objetivo y subjetivo.

En ese orden de ideas, se concluye que existen elementos de juicio que permiten
corroborar que el incidentado Brigadier General CARLOS ARTURO FRANCO
CORREDOR, Director de Sanidad del Ejército, incurrié en desacato, como quiera que
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, se
encuentran demostrados los elementos objetivo y subjetivo para sancionarlo por
desatender el fallo de tutela proferido por el Consejo de Estado, el 13 de marzo de
2015.

Atendiendo la gravedad de la situacién presentada por el accionante, quien no ha visto
materializado sus derechos por no realizarsele el examen de retiro y, por tanto, no ha
podido ser valorado por la Junta Médica Laboral, es razén suficiente para cuantificar la

“Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion “B” Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Sentencia del 12 de marzo de 2013. Radicacion nimero: 25000-23-
41-000-2012-00483-01(AC) Actor: MILENA LOPEZ como Agente Oficioso de LUNA MARIETH HERNANDEZ
LOPEZ Demandado: Representante Legal de SOLSALUD E.P.S. S.A.
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sancién a imponer en tres (3) dias de arresto y multa de cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes, pues la medida se torna proporcional a la negligencia
presentada, situacion que se ha extendido en el tiempo sin decisién de que resuelva el
fondo de los solicitado, por lo que la omisidn existente es claramente grave y reiterada
en el tiempo, pues el fallo de tutela data de mas de seis (6) meses atras.

Por lo anterior, se dispondra lo necesario para que el Sefior Comandante del Ejército,
disponga de la guarniciéon militar en donde se cumplira el arresto e informe a la Sala de
las actuaciones realizadas, al igual que, de no cancelarse la multa en el plazo legal
(articulo 10 de la Ley 1743 de 2015) se dispondra remitir copia de la presente
providencia, para su recaudo coactivo.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Sucre, Sala
Tercera de Decisién Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE que el Brigadier General CARLOS ARTURO FRANCO
CORREDOR, Director de Sanidad del Ejército, es responsable de desacatar la orden
que se le impartié en la sentencia de tutela del 13 de marzo de 2015, dictada por el
Consejo de Estado.

SEGUNDO: IMPONGASE al Brigadier General CARLOS ARTURO FRANCO
CORREDOR, Director de Sanidad del Ejército, tres (3) dias de arresto y multa de
cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, que debe consignar de su
patrimonio a favor del Consejo Superior de la Judicatura - Direcciéon Ejecutiva de
Administracién Judicial, en la cuenta del BANCO AGRARIO CUENTA DTN MULTAS
Y CAUCIONES EFECTIVAS No. 3-0070-000030-4", dentro de los diez (10) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia, término dentro del cual debera acreditar
el pago de la misma.

TERCERO: Para el cumplimiento efectivo de la sanciéon de arresto, por secretaria,
LIBRESE oficio al Sefior Comandante del Ejército, a fin de que disponga de la
guarnicién militar en donde se cumplira el arresto e informe a la Sala de las actuaciones
realizadas para la materializaciéon de la orden aca impartida. Para el cumplimiento
efectivo de la sancién de multa, por secretaria, expidase copia integra y auténtica de la
presente providencia, con destino a la oficina de cobro coactivo de la Direccién

15 Lo anterior, conforme lo regula el Acuerdo No. 1117 DE 2001 “Por el cual se reglamenta el recaudo por multas y
cauciones prendarias consignadas a érdenes de los Despachos Judiciales”, modificado por el ACUERDO No.
PSAA10-6979 DE 2010 “Por el cual se ajusta el reglamento interno para la ejecucién de las obligaciones impuestas a
favor del Consejo Superior de la Judicatura” de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
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Seccional de Administracién Judicial de Sincelejo, para los efectos de los articulos 10 y
|1 de la Ley 1743 de 2014. REALICESE lo anterior, una vez se surta el grado de
consulta de esta providencia y solamente si es CONFIRMADA.

CUARTO: ENVIESE el expediente al H. Consejo de Estado, para que surta el grado
de consulta, tal como lo dispone el inciso 2° del articulo 52 del Decreto 2591 de 1991.

El proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y aprobado por la Sala en
sesién ordinaria del dia de hoy, segiin Acta No. 153.

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado



