PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA AUTO
QUE RESUELVE INCIDENTE DE DESACATO - Cuando se vulneran derechos
fundamentales /| VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO /
VULNERACION DEL DERECHO AL BUEN NOMBRE

[L]a naturaleza sancionatoria de que goza el incidente de desacato, requiere de la
identificacion e individualizacion en debida forma del representante legal de la
entidad accionada, que es el funcionario encargado de cumplir la orden de tutela.
En el sub lite, se advierte que la sancion se dirigi¢ al Brigadier General [C.A.F.C.],
sin que se verificara que incluso desde la fecha en que se profirié el fallo de tutela,
éste ya no fungia y como Director de Sanidad del Ejército Nacional aspecto que
sin dudarlo vulnera el nucleo esencial del debido proceso, pues segun el Decreto
No. 2379 del 11 de diciembre de 2015, el Ministerio de Defensa, decreto el retiro
del servicio activo de las Fuerzas Militares - Ejército Nacional del Brigadier
General [C.A.F.C.], y por ende lo removié del cargo como Director de Sanidad del
Ejército Nacional, o que indica que para cuando se presento el incidente de
desacato, efectivamente el actor ya no era el funcionario encargado de dar
cumplimiento a la tutela.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 52

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la procedencia excepcional de la accion
de tutela contra autos que resuelven el incidente de desacato, ver las sentencias:
del 12 de noviembre de 2015, exp. 11001-03-15-000-2015-00753-01(AC), C.P.
Rocio Araujo Onate; del 11 de agosto de 2016, exp. 11001-03-15-000-2016-
02103-00, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio; y, del 17 de noviembre de 2016,
exp. 11001-03-15-000-2016-00900-01, C.P. Rocio Araujo Ofate, entre otras. En
cuanto a los requisitos para que proceda la imposicion de la sancion en el
desacato, consultar la sentencia de 15 de agosto de 2012, exp. 05001-23-31-000-
2012-00410-01(AC), C.P. Gustavo Gomez Aranguren y la sentencia T-631 de
2008, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo de la Corte Constitucional. Sobre las reglas
de procedencia de la accidon de tutela contra providencias dictadas en el tramite de
la misma, consultar la sentencia SU-627 de 2015 de la Corte Constitucional.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCiO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2016-03183-00(AC)

Actor: CARLOS ARTURO FRANCO CORREDOR

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA Y OTRO

Procede la Sala a resolver, en primera instancia, la peticion de amparo elevada
por el sefor Carlos Arturo Franco Corredor.



. ANTECEDENTES

Mediante escrito radicado el 26 de octubre de 2016", en la Secretaria General de
esta Corporacion, el senor Carlos Arturo Franco Corredor, a través de apoderado
judicial?, instauré accion de tutela en contra del Tribunal Administrativo del César y
la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, con el fin de obtener la proteccidn a sus
derechos fundamentales al debido proceso y al buen nombre.

Las citadas garantias las considerd vulneradas con ocasion de la providencia del
29 de marzo del 2016, adoptada por el Tribunal accionado, confirmada en grado
jurisdiccional de consulta por la Seccion Cuarta de esta Corporacién en decision
del 1° de junio del 2016, y por medio de las cuales se le impuso sancién de tres
salarios minimos legales mensuales vigentes, ello dentro del incidente de
desacato con radicaciéon 20001-23-33-000-2015-00602-01.

A titulo de amparo constitucional, el accionante solicito lo siguiente:

“..se declare la INEJECUCION de lo (sic) por la Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Cuarta del Honorable Consejo de
Estado el 1 de junio del 2016, que confirma la providencia del
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CESAR de fecha 29 de marzo de
2016, en la que se impone una sancion de tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigentes.™

Como sustento de la peticion de amparo, indicd que para la fecha en que fue
interpuesto el incidente de desacato (2 de marzo del 2016) por el presunto
incumplimiento de la orden de tutela dictada en sentencia del 16 de diciembre del
2015, habia sido retirado del servicio activo como Brigadier General del Ejército
Nacional, quien se desempefaba como Director de Sanidad del Ejército Nacional,
razon por la cual, no podia ser sancionado por no atender una medida tutelar
sobre la cual no tenia ninguna responsabilidad.

Aleg6é que de conformidad con lo anterior, el Tribunal Administrativo del César
desconocid su garantia al debido proceso, pues le hizo exigible una orden judicial
cuando no contaba con la calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional, ya
que inclusive, se encontraba desvinculado de la institucion castrense.

Adicionalmente, indicé que la Seccidén Cuarta del Consejo de Estado, en grado
jurisdiccional de consulta, “...a pesar de reconocer que el sefior Brigadier
General® no fungia como Director de Sanidad del Ejército Nacional, opté por
confirmar la sancion impuesta por el Tribunal Administrativo del Cesar”, situacion
que implicé una vulneracion a sus derechos fundamentales.

' Folio 1 del expediente.

2 El sefior Carlos Arturo Franco Corredor, otorgd poder especial amplio y suficiente al abogado
Nicolas Pérez Galeano, para que lo represente en la presente accién de tutela, visible a folio 10 del
C.1.

® Folio 7 Reverso del C. 1.



Finalmente, considerd que en el caso concreto es procedente dar aplicacion a lo
senalado por la Corte Constitucional en relacion con la procedencia excepcional
de la accion de tutela contra decisiones adoptadas en el marco de incidente de
desacato, ello por violacion al debido proceso, resaltando también que en el caso
concreto se cumple con los criterios de inmediatez y subsidiaridad requeridos para
el efecto.

2. Hechos probados y/o admitidos*

La Sala encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes a efectos de la
decision que se ha de adoptar:

e El sefor Carlos Arturo Franco Corredor, en calidad de Brigadier General de
las Fuerzas Militares, fue retirado del servicio activo, con resolucion No.
2379 del 11 de diciembre del 2015, acto administrativo suscrito por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Defensa, sefialandose en forma
expresa que el mismo empezaba a regir desde la fecha de su expedicion®.

e Con fundamento en lo anterior, el actor cesé su vinculaciéon como Oficial
General del Ejército Nacional y consecuentemente, fue removido del cargo
como Director de Sanidad del Ejército Nacional.

e En providencia del 16 de diciembre de 2015, el Tribunal Administrativo del
Cesar amparo los derechos fundamentales reclamados por el sefor Jesus
Alberto Fernandez Santodomingo y dispuso:

“...Segundo: ORDENAR a la Direccion de Sanidad Militar del Ejército
Nacional que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de este fallo, fije fecha y hora para la realizacion del examen de
retiro al sefior JESUS ALBERTO FERNANDEZ SANTODOMINGO, el cual
debera realizarse dentro de un término no superior a quince dias contados
desde la notificacion del fallo de tutela. Una vez obtenidos los resultados del
examen de retiro debera programar fecha y hora para llevarle a cabo la
Junta Meédico Laboral, la cual debera realizarse dentro de un término
maximo de un mes contado a partir de la fecha en que se tengan los
resultados definitivos del examen de retiro.

Tercero: En el evento que se determine por parte de la Junta Médico
Laboral o el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, que el
peticionario padece enfermedades por causa o con ocasiéon del servicio
militar, la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, debe de forma
inmediata e integral garantizar la prestacion del servicio de salud al actor
hasta que esté en optimas condiciones.

* Los hechos expuestos en este acapite se obtienen de los documentos aportados por la parte
accionante en medio magnético, obrante en CD que reposa a folio 68 del expediente de tutela.
® Folio 11 del C.1.



Cuarto: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. ...".

e El 2 de marzo de 2016, el sefior Jesus Alberto Fernandez Santodomingo,
presento incidente de desacato en contra de la Direccion de Sanidad del
Ejército Nacional.

e El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante providencia del 29 de marzo
de 2016, sancioné al sefior Brigadier General® Carlos Arturo Franco
Corredor por incumplimiento del fallo de tutela del 16 de diciembre de 2015
con multa de 3 smimv, decision que fue confirmada por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado, en auto del 1° de junio de 2016.

3. Actuaciones procesales relevantes
3.1. Admision de la demanda

Mediante auto del 2 de noviembre del 2016°, la Magistrada Ponente de la presente
providencia, admiti6 la demanda de tutela, ordenando la notificacion de las
autoridades judiciales demandadas, asi como la vinculacidn, en su calidad de
terceros interesados, de la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional y del sefior
Jesus Alberto Fernandez Santodomingo, este ultimo como beneficiario de la orden
de tutela presuntamente incumplida y que dio origen al incidente de desacato
cuestionado.

En la misma providencia, se accedid6 a la peticibn de medida de suspension
provisional requerida en el escrito inicial, razén por la cual se suspendieron los
efectos de todo lo actuado en el incidente de desacato con radicacién 20001-23-
33-000-2015-00602-01, en tanto se encontré que, tras una valoracidon ab initio de
la pruebas allegadas al expediente, para la fecha del fallo de tutela cuyo
incumplimiento se alega, el accionante no contaba con la calidad de Director de
Sanidad del Ejército Nacional.

3.2. Contestaciones

Efectuadas las notificaciones correspondientes, las cuales obran a folios 19 a 26
del expediente, se presentaron las intervenciones que a continuacion se
relacionan:

3.2.1. El presidente del Tribunal Administrativo del César’, se opuso a las
pretensiones de la demanda de tutela, alegando que en el caso concreto se
realizd la correspondiente notificacidon de todas las decisiones adoptadas en el
marco del incidente de desacato al correo electrénico institucional de la Direccion
de Sanidad del Ejército Nacional, asi como la correspondiente al comandante de

® Folio 15 del C.1.
" Folios 28 a 31 del C.1.



dicha fuerza armada, sin embargo, ante los requerimientos de informacion alli
efectuados, se guardo total silencio.

Sefald que tras la apertura del incidente de desacato, se solicitd a la oficina de
desarrollo y talento humano del Ejército Nacional, certificar quien ostentaba la
calidad de “Director de Sanidad Militar” (sic) para la fecha en que fue expedido el
fallo de tutela, situacion que no fue atendida por la referida institucién publica.

En atencion a todo lo anterior, el Tribunal accionado consideré procedente
imponer la sancién al Director de Sanidad del Ejército Nacional, sefior Brigadier
General Carlos Arturo Franco Corredor, al encontrar que no se habia atendido lo
dispuesto por el juez constitucional en el correspondiente fallo de tutela y sin
observarse la configuracion de una causal de exoneracion de responsabilidad del
funcionario conminado al cumplimento de la orden.

3.2.2 Los Magistrados de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado y los
terceros vinculados, guardaron silencio.

3.3.Auto de mejor proveer

Revisado el expediente se encontré que a pesar de que en providencia del 2 de
noviembre de 2016 se ordend la vinculacion del senor Jesus Alberto Fernandez
Santodomingo, beneficiario de la medida tutelar presuntamente incumplida y quien
interpuso el incidente de desacato en contra del tutelante, éste no fue notificado.

No obstante, en el cuaderno del incidente de desacato se establecid que el sefor
Fernandez Santodomingo, esta privado de la libertad y recluido en el Centro Militar
Penitenciario de Valledupar, razén por la que se ordend a la Secretaria General de
esta Corporacion, que requiriera al jefe de la Oficina Juridica del Centro Militar
Penitenciario de Valledupar — Batallon la Popa, para que de forma inmediata le
pusiera en conocimiento el auto admisorio de la presente accion de tutela
entregandole copia de éste.

Efectuada la notificacion al sefior Jesus Alberto Fernandez Santodomingo®, éste
mediante correo electronico del 6 diciembre de 2016, adujo que “...el Tribunal
Administrativo del Cesar el 9 de diciembre de 2015, en donde fue notificada la
parte accionada DIRECCION DE SANIDAD por medio del correo electrénico
disanejc@ejercito.mil.co la cual  aparece en su  pagina web
http://www.sanidadfuerzasmilitares.mil.co/index.php ?idcategoria=1569 él se
encontraba al frente de dicha entidad y nunca contesté los requerimientos de la
autoridad de conocimiento de la accién de tutela por la cual fueron amparados mis
derechos fundamentales”.

Sostuvo que hasta el momento nadie le ha notificado por parte de la “Direccién de
Sanidad Militar (sic) iniciar mi Junta Médica de Retiro, es un acto irresponsable por

® Folios 53 y 53 vuelto del cuaderno 1.



parte del actual Director de Sanidad Militar Brigadier General GERMAN LOPEZ
GUERRERO que aun sabiendo que era de su resorte y muy a pesar de los
multiples requerimientos de la autoridad judicial Tribunal Administrativo de
Valledupar (sic), no se pronuncié acerca del incidente de desacato en curso,
porque para el mes de marzo del 2016 ya estaba posesionado en el cargo de
DIRECTOR DE SANIDAD MILITAR, es un acto de mala fe que solo el Estado es
el encargado de tomar las medidas correctivas frente al caso en discusion”.

Sefald que en el tramite de la accidn de tutela quedd demostrado que padece de
enfermedades que fueron adquiridas en accion del servicio como “...hernia discal
lumbar, escoliosis, estrés postraumatico por causa de episodios de guerra,
gastritis, perdida de la vision (Glaucoma) dolor crénico en testiculo izquierdo
padezco de esterilidad porque me dio leishmaniosis, y necesitan ser valoradas por
parte de Sanidad Militar, y la negligencia del Director de Sanidad Militar Brigadier
General GERMAN LOPEZ GUERRERO esta haciendo que mi salud se esté
deteriorando cada dia mas”.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la accidon de tutela interpuesta en contra
de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo del Cesar,
de conformidad con los Decretos 2591 de 1991, 1069 de 2015 y Acuerdo 55 de
2003.

2. Problemas juridicos a resolver en la presente acciéon de amparo
Corresponde a la Sala dar respuesta a los siguientes interrogantes:

(i) ¢Se superan en el caso concreto los requisitos de procedibilidad adjetiva
referidos a la subsidiaridad, inmediatez y que no se trate de una accion de
tutela contra decision de tutela?

(i) De resultar positiva la respuesta anterior, ¢incurrieron las autoridades
judiciales accionadas en un desconocimiento de la garantia al debido proceso
del actor, al sancionarlo en el marco de un incidente de desacato, cuando al
parecer no ostentaba la calidad de funcionario publico conminado al
cumplimiento de la orden de tutela?

3. Razones juridicas de la decisiéon
Para resolver los problemas juridicos planteados, se analizaran los siguientes

temas: (i) procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales: (ii)
procedencia de la accion de tutela contra los autos que resuelven el incidente de



desacato; (iii) de los requisitos de procedibilidad adjetiva; (iv) del defecto factico;
y, (v) analisis del caso en concreto.

3.1. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

Esta Seccion, mayoritariamente, venia considerando que la accién de tutela contra
providencia judicial era improcedente por dirigirse contra una decision judicial. Sin
embargo, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
2012° unificé la diversidad de criterios que la Corporacién tenia sobre la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las
distintas Secciones y la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas
sobre el tema'”, por lo que procedié a unificarlos para declarar expresamente en la
parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales”, observando al efecto los parametros fijados hasta el
momento jurisprudencialmente.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parametros procederia ese estudio,
pues la sentencia de unificacion simplemente se refirid a los “fijados hasta el
momento jurisprudencialmente”.

Al efecto, en virtud de reciente sentencia de unificacién de 5 de agosto de 2014,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, decidi6 adoptar los criterios
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005" para
determinar la procedencia de la accion constitucional contra providencia judicial y
reiterd que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccién de
derechos fundamentales como lo sefala el articulo 86 Constitucional y, por ende,
el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas caracteristicas.

3.2. Procedencia de la accion de tutela contra los autos que resuelven el
incidente de desacato

En consideracion a la naturaleza juridica del incidente de desacato como tramite
sancionatorio”, se ha considerado que, contrario a lo manifestado por el a quo,

9 Consejo de Estado, Sentencia del 31 de julio de 2012. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01

"% El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiada.

" Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLARASE la procedencia de la accidn de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia.

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de agosto de
2014, Ref.: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J). Accion de tutela - Importancia juridica. Actor:
Alpina Productos Alimenticios. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez

'3 De manera general, dicha decision consagroé la necesidad de que la accion de tutela cumpla con
unos presupuestos generales de procedibilidad —inmediatez, tutela contra tutela, subsidiaridad-, asi
como fijo las causales especificas de procedencia, los cuales denominé defectos, y dependiente de
su naturaleza, pueden ser factico, sustantivo, procedimental, organico, por desconocimiento del
presente o desconocimiento directo de la Constitucion.

¥ Entre otras se puede consultar las sentencias del Consejo de Estado de la Seccién Quinta del 12
de noviembre de 2015, Referencia 11001-03-15-000-2015-00753-01(AC), C.P. Rocio Araujo
Onate; 11 de agosto de 2016, Referencia 11001-03-15-000-2016-02103-00, C.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio; y, del 17 de noviembre de 2016, Referencia 11001-03-15-000-2016-00900-01, C.P.
Rocio Araujo Onate.



contra las decisiones que se adopten en el mismo procede excepcionalmente la
accion de tutela, cuando en dicho tramite deben garantizarse los derechos
fundamentales, entre ellos, el debido proceso.

Al respecto, la Corte Constitucional™ ha considerado que para que la accién de
tutela proceda contra la providencia que resuelve un incidente de desacato es
necesario que se verifiquen los siguientes requisitos:

“(...) las razones que el peticionario exponga en su escrito de tutela
deben ser coherentes con los argumentos esgrimidos durante el
incidente y que las pruebas que pretenda hacer valer hayan sido
solicitadas, conocidas o analizadas en la etapa incidental porque de lo
contrario la tutela no seria procedente en tanto que ésta no puede ser
utilizada como un remedio procesal ante la desidia o negligencia del
interesado’.

En el mismo fallo precis6 que el juez constitucional que conoce de una tutela
contra la providencia que resuelve el desacato debe limitarse a estudiar “(i) si el
juez que decidio el incidente de desacato se ajusto a la orden de amparo proferida
cuyo incumplimiento define; (ii) si respeto el debido proceso y (i) si la sancion
impuesta -si fuere el caso- no es arbitraria, sin que por otra parte pueda reabrir el
debate o decidir sobre el fondo del asunto ya fallado en la tutela donde se produjo
el incidente de desacato que se ataca, ni cambiar la proteccion concedida o el
alcance y contenido de aquella’.

Asi mismo, en la sentencia SU 627 de 2015, la Corte Constitucional fij6 las reglas
de procedencia de la accién de tutela contra providencias dictadas en el tramite de
la accidn de tutela, en los siguientes términos:

“4.6. Unificacién jurisprudencial respecto de la procedencia de la
accion de tutela contra sentencias de tutela y contra actuaciones
de los jueces de tutela anteriores o posteriores a la sentencia.

4.6.1. Para establecer la procedencia de la accion de tutela, cuando se
trata de un proceso de tutela, se debe comenzar por distinguir si ésta se
dirige contra la sentencia proferida dentro de él o contra una actuacion
previa o posterior a ella.

4.6.2. Si la accion de tutela se dirige contra la sentencia de tutela, la
regla es la de que no procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcién cuando la sentencia ha
sido proferida por la Corte Constitucional, sea por su Sala Plena o sea
por sus Salas de Revisiéon de Tutela. En este evento solo procede el

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-343 de 5 de mayo de 2011, M.P. Dr. Humberto
Antonio Sierra Porto.



incidente de nulidad de dichas sentencias, que debe promoverse ante la
Corte Constitucional’®.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o
tribunal de la Republica, la accion de tutela puede proceder de manera
excepcional, cuando exista fraude y por tanto, se esté ante el fenémeno
de la cosa juzgada fraudulenta, siempre y cuando, ademas de cumplir
con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra
providencias judiciales, (i) la accion de tutela presentada no comparta
identidad procesal con la solicitud de amparo cuestionada; (ii) se
demuestre de manera clara y suficiente, que la decision adoptada en la
sentencia de tutela fue producto de una situacion de fraude (Fraus
omnia corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario,
eficaz para resolver la situacion.

4.6.3. Si la accion de tutela se dirige contra actuaciones del proceso de
tutela diferentes a la sentencia, se debe distinguir si éstas acaecieron
con anterioridad o con posterioridad a la sentencia.

4.6.3.1. Si la actuacion acaece con anterioridad a la sentencia y
consiste en la omision del juez de cumplir con su deber de informar,
notificar o vincular a los terceros que serian afectados por la demanda
de tutela, y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la
accion de tutela, la acciéon de tutela si procede, incluso si la Corte
Constitucional no ha seleccionado el asunto para su revision.

4.6.3.2. Si la actuacion acaece con posterioridad a la sentencia y se
trata de lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en dicha
sentencia, la accion de tutela no procede. Pero si se trata de obtener la
proteccion de un derecho fundamental que habria sido vulnerado en el
tramite del incidente de desacato, y se cumplen los requisitos generales
de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales, la
accion de tutela puede proceder de manera excepcional”. (Subrayas de
la Sala).

3.3. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva

3.3.1. La Sala observa que no existe reparo alguno en cuanto hace referencia al
juicio de procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra decision de
tutela, pues las providencias cuestionadas fueron proferidas dentro del tramite
incidental de desacato, frente al cual es procedente la accion constitucional, como
se dijo en precedencia.

3.3.2. En relacion con el acatamiento del requisito de inmediatez, no se advierte
ningun reproche toda vez que la providencia del Consejo de Estado, Seccion

'® Supra I, 4.3.5.



Cuarta que se acusa como vulneradora de derechos fundamentales proferida al
resolver el grado jurisdiccional de consulta es del 1° de junio de 2016, notificada
personalmente el 22 de junio de esa anualidad, cobrando fuerza ejecutoria el dia
28 del mismo mes y afno vy, la solicitud de amparo constitucional se presento el 26
de octubre de 2016, lo que para la Sala es un término razonable para el uso del
mecanismo de amparo constitucional.

3.3.3. En consideracion a la subsidiariedad, por tratarse de providencias surgidas
dentro de un incidente de desacato, una, para sancionar por incumplimiento de
una orden de tutela y la otra, que confirma en grado jurisdiccional de consulta, no
procede ningun recurso ordinario. Asi mismo, cabe destacar que como son
decisiones adoptadas en un incidente que hace parte del tramite de tutela, dentro
de éste no estan previstos los recursos extraordinarios para estas actuaciones.

Al concurrir los requisitos de procedibilidad adjetiva, concierne a la Sala abordar el
estudio del asunto planteado.

3.4. Caso concreto

En el sub judice, la parte actora manifiesta que las autoridades judiciales
accionadas incurrieron en violacion al debido proceso, al exigir el cumplimiento de
una orden judicial a una persona que ya no ostentaba la calidad de Director de
Sanidad del Ejército Nacional, toda vez que desde que se profirio el fallo de tutela,
esto es 16 de diciembre de 2015, el actor ya habia sido retirado del servicio activo
como Brigadier General del Ejército Nacional, y por ende removido del cargo de
Director de Sanidad del Ejército Nacional, por tanto para la fecha en que se
interpuso el incidente de desacato, es decir, 2 de marzo de 2016, el actor no tenia
responsabilidad alguna para dar cumplimiento a la orden de tutela, razén por la
cual, no podia ser sancionado.

Enfatizd6 que el Tribunal desconocié su garantia al debido proceso, en cuanto le
hizo exigible una orden judicial sin tener en cuenta que ya no ostentaba la calidad
de Director de Sanidad del Ejército Nacional, por cuanto estaba desvinculado de la
instituciéon, maxime que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado al resolver el
grado jurisdiccional de consulta, reconocié que en efecto, no fungia como Director
de Sanidad del Ejército Nacional para la fecha en que se dispuso la orden de
tutela, no obstante, confirmd la misma, situacion que implicoé una vulneracién a sus
derechos fundamentales.

Al respecto, conviene precisar que la naturaleza sancionatoria de que goza el
incidente de desacato, requiere de la identificacion e individualizacién en debida
forma del representante legal de la entidad accionada, que es el funcionario
encargado de cumplir la orden de tutela.

En el sub lite, se advierte que la sancion se dirigié¢ al Brigadier General Carlos
Arturo Franco Corredor, sin que se verificara que incluso desde la fecha en que se
profirio el fallo de tutela, éste ya no fungia y como Director de Sanidad del Ejército



Nacional aspecto que sin dudarlo vulnera el nucleo esencial del debido proceso,
pues segun el Decreto No. 2379 del 11 de diciembre de 2015, el Ministerio de
Defensa, decretd el retiro del servicio activo de las Fuerzas Militares — Ejército
Nacional del Brigadier General Carlos Arturo Franco Corredor, y por ende lo
removio del cargo como Director de Sanidad del Ejército Nacional, lo que indica
que para cuando se presento el incidente de desacato, efectivamente el actor ya
no era el funcionario encargado de dar cumplimiento a la tutela.

Al respecto, esta Corporacién17 ha sefialado que el desacato encierra el ejercicio de
un poder disciplinario del juez, en el que es preciso indicar, que para que proceda la
imposicion de la sancidn debe verificarse que el incumplimiento de la orden de tutela
sea producto de la negligencia del obligado, es decir, que la responsabilidad
subjetiva debe estar comprobada; de ello necesariamente se infiere, que el llamado
a responder debe ser adecuadamente delimitado en el fallo que se dice
desobedecido.

La Corte Constitucional ha sostenido que el ambito de accién del juez, definido por la
parte resolutiva del fallo correspondiente, le obliga a verificar en el incidente de
desacato: ‘(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cual fue el término otorgado para
gjecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el
destinatario de la orden la cumpli6 de forma oportuna y completa (conducta
esperada)”®. De existir el incumplimiento “debe identificar las razones por las cuales
se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger
efectivamente el derecho y si existio o no responsabilidad subjetiva de la persona

obligada™®.

En ese sentido, a efecto de verificar la responsabilidad subjetiva del incumplido, en
armonia con el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, éste debe estar debidamente
identificado (nombres, apellidos y cargo desempefiado en la entidad) pues es sabido,
que mediante el tramite incidental no se persigue a la entidad accionada como
persona juridica, sino al funcionario encargado de cumplir el fallo y garantizar la
tutela judicial efectiva.

De modo que, la sancion por desacato debe imponerse al servidor publico que,
vinculado en debida forma al tramite incidental, resulte responsable del
incumplimiento del fallo de tutela, con lo cual se garantiza el derecho al debido
proceso, a la defensa y el buen nombre de la persona natural contra quien se dirige
el incidente.

Asi, la apertura del tramite incidental debe notificarse en forma idénea al funcionario
o particular responsable de conformidad a lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto
2591 de 1991, aplicable al caso.

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A” .Rad. 05001-23-31-000-2012-00410-
01(AC) del 15 de agosto de 2012, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
:: Corte Constitucional. Sentencia T-631 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

Ibidem.



En consecuencia, se concede el amparo solicitado y se dejara sin efectos la
providencia del 29 de marzo de 2016, y las decisiones judiciales posteriores,
proferidas dentro del incidente de desacato con radicado No. 20001-23-33-000-
2015-00602-00, mediante la cual se sancioné por desacato al Director de Sanidad
del Ejército Nacional, sefior Brigadier General Carlos Arturo Franco Corredor y se
ordenara al Tribunal Administrativo del Cesar, que realice nuevamente el tramite
del incidente de desacato contra el funcionario que se desempefa en el cargo de
Director de Sanidad del Ejército Nacional conforme a los criterios expuestos en
esta providencia.

. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA:

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales del debido proceso y buen
nombre del actor, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS las providencias del 29 de marzo de 2016
dictada por el Tribunal Administrativo del Cesar, y del 1° de junio de 2016 de la
Secciéon Cuarta del Consejo de Estado, proferidas dentro del incidente de
desacato con radicado No. 20001-23-33-003-2015-00602-00 adelantado por el
senor Jesus Alberto Fernandez Santodomingo.

TERCERO: ORDENAR al Tribunal Administrativo del Cesar que dentro los diez
(10) dias siguientes a la notificacidén de este fallo, tramite nuevamente el incidente
de desacato contra el funcionario encargado del cumplimiento de la orden quien
actualmente desempefia el cargo de Director de Sanidad del Ejército Nacional de
acuerdo con las consideraciones expuestas en esta providencia.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes y los intervinientes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: Si no fuere impugnada esta decisidon dentro de los tres (3) dias
siguientes a su notificacién, al dia siguiente a su ejecutoria, REMITIR el
expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision y devolver el
expediente en préstamo al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE



LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta
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Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero



