GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA EN INCIDENTE DE DESACATO / CONFIGURACIÓN DE LAS FASES OBJETIVA Y SUBJETIVA DEL INCUMPLIMIENTO DE LO ORDENADO / SUBSISTEMA DE SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES / INCUMPLIMIENTO DE ORDEN IMPARTIDA EN FALLO DE TUTELA - Levanta sanción de arresto impuesta en incidente de desacato y mantiene sanción de multa

[P]ara que pueda prestarse la atención médica y se practiquen los exámenes médicos de retiro la correspondiente Junta Médica Laboral, ordenadas en el fallo de tutela proferido a favor del [actor] - función que corresponde a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional - resulta indispensable que se le reactive en el Subsistema de Salud -obligación que está en cabeza del Director de Sanidad Militar-. Por ello, ante la ausencia de prueba que acredite que el señor [G.L.G.] como Dirección de Sanidad del Ejército Nacional ha solicitado al Director de Sanidad Militar la activación en el sistema del peticionario como prerrequisito para dar cabal cumplimiento a la orden que le fue impartida en la sentencia de 15 de junio de 2016, se encuentra acreditada la fase objetiva del incidente de desacato. De acuerdo con lo anterior y con los antecedentes relatados, se tiene que el funcionario encargado de cumplir la orden de tutela no lo hizo, pues al haber guardado silencio, no obra dentro del expediente prueba alguna del cumplimiento de la orden de amparo, de tal manera que aparece acreditada la fase objetiva del desacato, esto es, la materialidad de la conducta omisiva, toda vez que, se reitera, la parte actora manifiesta que no se ha cumplido con lo ordenado en la decisión constitucional. Ante la ausencia en el expediente de medio de convicción alguno que demuestre la configuración de una causal de exoneración de responsabilidad y, por el contrario, al contar con la manifestación del incidentante de que no se ha dado cumplimiento al fallo de tutela, se concluye la existencia de prueba suficiente para encontrar acreditada igualmente la  fase subjetiva o culpa del mencionado en el incumplimiento de la orden.  

FUENTE FORMAL: CONSTITUCIÓN POLÍTICA - ARTÍCULO 86 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 52 / DECRETO 2591 DE 1991 - ARTÍCULO 27

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogotá, D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 47001-23-33-000-2016-00213-04(AC)A
Actor: JUAN CARLOS RINCÓN MALDONADO

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCIÓN DE SANIDAD DEL EJÉRCITO NACIONAL 

Asunto: Incidente de desacato – Grado jurisdiccional de consulta

OBJETO DE LA DECISIÓN 

La Sala revisa en grado jurisdiccional de consulta la providencia de 7 de septiembre de 2018, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdalena declaró que el señor Germán López Guerrero, en su calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional, incumplió la orden impartida en la sentencia de tutela de 15 de junio de 2016 y, en consecuencia, lo sancionó con arresto domiciliario por 3 días y multa de 2 salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
1. ANTECEDENTES

1.1. Acción de tutela

El Tribunal Administrativo del Magdalena con sentencia de 15 de junio de 2016 amparó los derechos fundamentales de petición, a la salud y a la seguridad social del señor Juan Carlos Rincón. En consecuencia se ordenó: 

“(…) a la Direcció0n de Sanidad del Ejército Nacional que dentro de las cuarenta y ocho (48) hora siguientes a la notificación de esta providencia active los servicios médicos del accionante, convoque al peticionario a la realización del examen médico de retiro y atendiendo al mismo, si fuere el caso, lo convoque a Junta Médico – Laboral Militar a efectos de que se valoren las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas, se determine la disminución de la capacidad psicofísica, se califique la enfermedad según sea profesional o común y se fije el índice de lesión si ellos es procedente.

Una vez cumplido éste trámite, envíe a esta Corporación prueba de que se produjo la activación de los servicios médicos del actor, se le realizó el examen de retiro y la respectiva Junta Médico Laboral Militar”

1.2. Incidente de Desacato

1.2.1. Solicitud

Con escrito radicado el 29 de agosto de 2018 en la Secretaría del Tribunal Administrativo del Magdalena, el apoderado del señor Juan Carlos Rincón Maldonado informó sobre el incumplimiento por parte de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, de la orden impartida en la sentencia de tutela y solicitó la iniciación del respectivo incidente de desacato.

1.2.2. Actuaciones procesales relevantes 

1.2.2.1. Auto de apertura del incidente 

Con auto 3 de septiembre de 2018
  el Tribunal Administrativo de Magdalena dio apertura al incidente de desacato y requirió al Director de Sanidad del Ejército Nacional para que, en un plazo de 3 días, informara sobre el cumplimiento de la orden de tutela impartida en la sentencia de 15 de junio de 2016.

La providencia de apertura fue enviada a los siguientes correos electrónicos
: disanejc@ejercito.mil.co, juridicadisan@ejercito.mil.co, notificacionesdgsm@sanidadfuerzasmilitares.mil.co, german.lopez@ejercito,mil.co. 

Vencido el plazo concedido el Director de Sanidad del Ejército Nacional no presentó intervención alguna.

1.2.3. Providencia consultada

Mediante proveído 7 de septiembre de 2018, el Tribunal Administrativo del Magdalena declaró que el Brigadier General Germán López Guerrero en su calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional, incurrió en desacato de la orden de tutela impartida en el fallo de 15 de junio de 2018. En consecuencia, lo sancionó con arresto domiciliario por 3 días y multa de 2 salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
Como fundamento de su decisión, consideró que no se encontraba probado en el expediente el cumplimiento de la orden de tutela lo que acreditaba la negligencia del funcionario a quien se le requirió en dos oportunidades sin que interviniera en el trámite incidental. 

La decisión sancionatoria fue notificada el 10 de septiembre de 2018, entre otros, a los siguientes correos disanejc@ejercito.mil.co, juridicadisan@ejercito.mil.co, notificacionesdgsm@sanidadfuerzasmilitares.mil.co, german.lopez@ejercito,mil.co.
1.2.4. Trámite en el grado jurisdiccional de consulta 

1.2.4.1. Auto que ordenó oficiar

Mediante auto de 16 de octubre de 2018 el Despacho advirtió que las notificaciones de las providencias de apertura del trámite incidental y la que sancionó por desacato al Brigadier General Germán López Guerrero, se surtieron de manera electrónica a los correos disanejc@ejercito.mil.co, juridicadisan@ejercito.mil.co, notificacionesdgsm@sanidadfuerzasmilitares.mil.co, german.lopez@ejercito,mil.co y German.Lopez@ejercito.mil.co.
No obstante lo anterior, a folios 18 y 22 del expediente obraba constancia según la cual no se pudo realizar la entrega de las notificaciones al correo german.lopez@ejercito,mil.co, dirección electrónica institucional y personal de notificaciones del Brigadier General Germán López Guerrero, responsable de acatar la orden constitucional.

En vista de lo anterior, se ofició a la Oficina Jurídica de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional para que certifique cuál es el correo electrónico institucional, personal y que garantiza la recepción de notificaciones por parte del Brigadier General Germán López Guerrero, Director de Sanidad del Ejército Nacional. 

La dependencia requerida no contestó. Sin embargo, este proveído también fue notificado mediante Oficio número 100868  al correo german.lopez@ejercito,mil.co y, según consta a folios 55 a 57 del expediente, la entrega fue completada satisfactoriamente. 
1.2.4.2. Auto de nulidad saneable

Mediante providencia de 31 de octubre de 2018 se advirtió que si bien mediante providencia de 16 de octubre de 2018 se ofició a la Oficina Jurídica de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional para que certificara el correo electrónico institucional, personal y que garantizara la recepción de notificaciones por parte del Brigadier General Germán López Guerrero y esta dependencia que no respondió al requerimiento; lo cierto es que ese mismo auto fue notificado con Oficio número 100868  al correo german.lopez@ejercito,mil.co en el que fue recibido satisfactoriamente. 

En vista de lo anterior y de conformidad con el artículo 137 del Código General del Proceso, se puso en conocimiento del señor Germán López Guerrero, a su correo institucional german.lopez@ejercito.mil.co, en calidad de director de Sanidad del Ejército Nacional, la posible configuración de la causal de nulidad consagrada por el artículo 133 ibídem.

La notificación de esta providencia se efectuó mediante correo electrónico del Oficio de Notificación No. 103445 (folio 69 del expediente) en la dirección german.lopez@ejercito.mil.co.
2.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la consulta de la providencia de 7 de septiembre de 2018 mediante la cual se sancionó por desacato al señor Germán López Guerrero, en su calidad de Director de Sanidad Militar por el incumplimiento de la orden impartida en la sentencia de tutela de 15 de junio de 2016.

2.2. Problemas jurídicos
Corresponde a la Sala determinar si se confirma, modifica o levanta la sanción impuesta al señor Germán López Guerrero, en su calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional y si incumplió la orden impartida en la sentencia de tutela de 15 de junio de 2016 por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdaleno amparó el derecho fundamental de petición, a la salud y seguridad social del señor Juan Carlos Rincón Maldonado.

2.3. Marco normativo y conceptual

En relación con el cumplimiento del fallo de tutela, el Decreto 2591 de 1991, por medio del cual se reglamentó el artículo 86 de la Constitución Política,  estableció en su artículo 27, lo siguiente:

“Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirlo sin demora.

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigirá al superior del responsable y lo requerirá para que lo haga cumplir y abra el correspondiente disciplinario contra aquel. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan la sentencia. (Resaltado fuera de texto).

En punto al desacato de la orden de tutela, señaló la Corte Constitucional:

“Incidente de desacato y responsabilidad subjetiva

Dice el artículo 52 del decreto 2591 de 1991 que ‘La persona que incumpliere una orden de un juez proferida con base en el presente Decreto incurrirá en desacato sancionable con arresto hasta de seis meses y multa hasta de veinte salarios mínimos mensuales, salvo que en este Decreto ya se hubiere señalado una consecuencia jurídica distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere lugar’. Es, por lo tanto, una sanción y por lo mismo susceptible al debido proceso. (…)

Es pues el desacato un ejercicio del poder disciplinario y por lo mismo la responsabilidad de quien incurra en aquel es una responsabilidad subjetiva. Es decir que debe haber negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo, no pudiendo presumirse la responsabilidad por el solo hecho del incumplimiento...”
 

En relación con la naturaleza jurídica del incidente de desacato, ha establecido la Corporación de cierre en materia de derechos fundamentales que: 

“El incidente de desacato es un mecanismo de creación legal que procede a petición de la parte interesada, de oficio o por intervención del Ministerio Público, el cual tiene como propósito que el juez constitucional, en ejercicio de sus potestades disciplinarias, sancione con arresto y multa a quien desatienda las órdenes de tutela mediante las cuales se protejan derechos fundamentales. De acuerdo con su formulación jurídica, el incidente de desacato ha sido entendido como un procedimiento: (i) que se inscribe en el ejercicio del poder jurisdiccional sancionatorio; (ii) cuyo trámite tiene carácter incidental. La Corte Constitucional ha manifestado que la sanción que puede ser impuesta dentro del incidente de desacato tiene carácter disciplinario, dentro de los rangos de multa y arresto, resaltando que, si bien entre los objetivos del incidente de desacato está 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 protección de los derechos fundamentales con ella protegidos”.

En la sentencia C-367 de 2014 la Corte Constitucional consideró que incumplir una providencia judicial, además de afectar el derecho de acceso a la administración de justicia, desconoce la prevalencia del orden constitucional y la realización de los fines del Estado, vulnera los principios de confianza legítima, de buena fe, de seguridad jurídica y de cosa juzgada, máxime si se trata de una sentencia de tutela en la cual se están garantizando derechos fundamentales. 

Esta Sección ha considerado que “Ante una manifestación de incumplimiento formulada por alguna de las partes de la acción de tutela, el juez tiene dos posibilidades independientes, no excluyentes entre sí: 1) Iniciar el trámite tendiente a obtener el cumplimiento del fallo y 2) Iniciar un incidente de desacato; ii) el trámite para el cumplimiento tiene como única finalidad asegurar de manera efectiva y real el acatamiento de las órdenes contenidas en la sentencia de tutela; iii) en cambio, el incidente de desacato, tiene como finalidad la de sancionar al responsable de ese incumplimiento y, iv) el trámite para el cumplimiento del fallo es de naturaleza objetiva. Sólo interesa demostrar que la sentencia no fue cumplida en los precisos términos en que fue proferida. 

El incidente de desacato, por el contrario, es de naturaleza subjetiva, ya que allí es necesario, además de demostrar el incumplimiento, determinar el grado de responsabilidad -a título de culpa o dolo- de la persona o personas que estaban obligadas a actuar en pro del cumplimiento de la sentencia”
. 

2.4. Caso concreto
El incidente objeto de decisión debe ser resuelto bajo los parámetros jurisprudenciales anotados, dada su naturaleza sancionatoria, siendo obligatorio considerar el aspecto subjetivo, pues nuestro ordenamiento -entre sus principios rectores- proscribe la responsabilidad objetiva, exigiendo que sea el resultado de una acción u omisión ejecutada dolosa o culposamente por el agente, de tal manera que no sólo se debe determinar si los funcionarios contra quienes se inició el trámite incumplieron la orden de tutela
, sino además verificar la responsabilidad subjetiva
.

En torno al primer aspecto, se encuentra acreditado que en el fallo de tutela proferido por el Tribunal Administrativo de Magdalena se ampararon los derechos fundamentales de petición, a la salud y a la seguridad social del señor Juan Carlos Rincón. En consecuencia se ordenó: 

“(…) a la Direcció0n de Sanidad del Ejército Nacional que dentro de las cuarenta y ocho (48) hora siguientes a la notificación de esta providencia active los servicios médicos del accionante, convoque al peticionario a la realización del examen médico de retiro y atendiendo al mismo, si fuere el caso, lo convoque a Junta Médico – Laboral Militar a efectos de que se valoren las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas, se determine la disminución de la capacidad psicofísica, se califique la enfermedad según sea profesional o común y se fije el índice de lesión si ellos es procedente.

Una vez cumplido éste trámite, envíe a esta Corporación prueba de que se produjo la activación de los servicios médicos del actor, se le realizó el examen de retiro y la respectiva Junta Médico Laboral Militar”

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el Tribunal Administrativo de Magdalena en el fallo de tutela confundió la Dirección de Sanidad del Ejército con la Dirección de Sanidad Militar. En efecto, existen diferencias sustanciales entre ambas entidades. 
Al respecto, la Sala reitera el criterio expuesto en la sentencia del 2 de junio de 2016
, en la cual se explicaron las funciones de las referidas entidades, de conformidad con la Ley 352 de 1997.

	Dirección General de Sanidad Militar
	Direcciones de Sanidad Ejército, Armada y Fuerza Aérea

	(Ley 352 de 1997)

	ARTÍCULO 9o. DIRECCIÓN GENERAL DE SANIDAD MILITAR. Créase la Dirección General de Sanidad Militar como una dependencia del Comando General de las Fuerzas Militares, cuyo objeto será administrar los recursos del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares e implementar las políticas, planes y programas que adopte el CSSMP y el Comité de Salud de las Fuerzas Militares respecto del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares.

ARTÍCULO 10. FUNCIONES. La Dirección General de Sanidad Militar tendrá a su cargo las siguientes funciones respecto del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares: 

a) Dirigir la operación y el funcionamiento del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares con sujeción a las directrices trazadas por el CSSMP; 

b) Administrar el fondo-cuenta del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares; 

c) Recaudar las cotizaciones a cargo de los afiliados al Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, así como el aporte patronal a cargo del Estado de que trata el artículo 32 y recibir los demás ingresos contemplados en el artículo 34 de la presente Ley; 

d) Organizar un sistema de información al interior del Subsistema, de conformidad con las disposiciones dictadas por el Ministerio de Salud, que contenga, entre otros aspectos, el censo de afiliados y beneficiarios, sus características socio-económicas, su estado de salud y registrar la afiliación del personal que pertenezca al Subsistema; 

e) Elaborar y presentar a consideración del Comité de Salud de las Fuerzas Militares y del CSSMP el programa general de administración, transferencia interna y aplicación de recursos para el Subsistema; 

f) Evaluar sistemáticamente la calidad, eficiencia y equidad de los servicios directos y contratados prestados por el Subsistema; 

g) Organizar e implementar los sistemas de control de costos del Subsistema; 

h) Elaborar los estudios y las propuestas que requiera el CSSMP o el Ministro de Defensa Nacional; 

i) Elaborar y someter a consideración del Comité de Salud de las Fuerzas Militares y del CSSMP el Plan de Servicios de Sanidad Militar con sujeción a los recursos disponibles para la prestación del servicio de salud en el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares;
	ARTÍCULO 11. DIRECCIONES DE SANIDAD EJÉRCITO, ARMADA Y FUERZA AÉREA. 

Las Direcciones de Sanidad de cada una de las Fuerzas creadas por normas internas de las mismas Fuerzas Militares, ejercerán bajo la orientación y control de la Dirección General de Sanidad Militar las funciones asignadas a ésta en relación con cada una de sus respectivas Fuerzas.

ARTÍCULO 12. COMITÉ DE SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES. Créase el Comité de Salud de las Fuerzas Militares como órgano asesor y coordinador de la Dirección General de Sanidad Militar, el cual estará integrado por los siguientes miembros:

a) El Jefe de Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Militares;

b) El Segundo Comandante del Ejército Nacional;

c) El Segundo Comandante de la Armada Nacional;

d) El Segundo Comandante de la Fuerza Aérea;

e) El Subdirector Científico del Hospital Militar Central;

f) Un representante del personal en goce de asignación de retiro de las Fuerzas Militares o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional;

g) El Jefe de la Oficina de Planeación del Ministerio de Defensa Nacional;

h) Un profesional de la salud como representante de los empleados públicos y trabajadores oficiales de las Fuerzas Militares.

ARTÍCULO 14. FUNCIONES ASIGNADAS A LAS FUERZAS MILITARES. El Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea serán las encargadas de prestar los servicios de salud en todos los niveles de atención a los afiliados y beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, a través de las unidades propias de cada una de las Fuerzas Militares o mediante la contratación de instituciones prestadoras de servicios de salud y profesionales habilitados, de conformidad con los planes, políticas, parámetros y lineamientos establecidos por el CSSMP. 

PARÁGRAFO. En los establecimientos de sanidad militar se prestará el servicio de salud asistencial a todos los afiliados y beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares contemplados en los artículos 19 y 20 de la presente Ley, en los términos y condiciones que determine el Comité de Salud de las Fuerzas Militares.




De lo anterior se puede concluir, que entre las dos direcciones se presentan funciones distintas, en razón a que la Dirección General de Sanidad Militar, desarrolla actividades netamente administrativas cuyo objeto es administrar los recursos del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares e implementar las políticas, planes y programas que adopte el CSSMP y el Comité de Salud de las Fuerzas Militares respecto del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares; y las Direcciones de Sanidad de las diferentes fuerzas cumplen tareas operativas ya que son las encargadas de prestar los servicios de salud en todos los niveles de atención a los afiliados y beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares.

De esta manera, para la Sala resulta claro que para que pueda prestarse la atención médica y se practiquen los exámenes médicos de retiro la correspondiente Junta Médica Laboral, ordenadas en el fallo de tutela proferido a favor del señor Juan Carlos Rincón Maldonado - función que corresponde a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional - resulta indispensable que se le reactive en el Subsistema de Salud -obligación que está en cabeza del Director de Sanidad Militar-. 

Por ello, ante la ausencia de prueba que acredite que el señor Germán López Guerrero como Dirección de Sanidad del Ejército Nacional ha solicitado al Director de Sanidad Militar la activación en el sistema del peticionario como prerrequisito para dar cabal cumplimiento a la orden que le fue impartida en la sentencia de 15 de junio de 2016, se encuentra acreditada la fase objetiva del incidente de desacato.

De acuerdo con lo anterior y con los antecedentes relatados, se tiene que el funcionario encargado de cumplir la orden de tutela
 no lo hizo, pues al haber guardado silencio, no obra dentro del expediente prueba alguna del cumplimiento de la orden de amparo, de tal manera que aparece acreditada la fase objetiva del desacato, esto es, la materialidad de la conducta omisiva, toda vez que, se reitera, la parte actora manifiesta que no se ha cumplido con lo ordenado en la decisión constitucional. 

Ante la ausencia en el expediente de medio de convicción alguno que demuestre la configuración de una causal de exoneración de responsabilidad y, por el contrario, al contar con la manifestación del incidentante de que no se ha dado cumplimiento al fallo de tutela, se concluye la existencia de prueba suficiente para encontrar acreditada igualmente la  fase subjetiva o culpa del mencionado en el incumplimiento de la orden.  

Ahora bien, la consulta del incidente tiene por objeto verificar que se haya adelantado el trámite con plenas garantías frente al debido proceso del funcionario y, adicionalmente, que la sanción a imponer sea respetuosa de las normas que la consagran y de los principios constitucionales que la informan, como los de legalidad y proporcionalidad. 

Así las cosas, se advierte que mediante auto de 31 de octubre de 2018, el Magistrado Ponente de esta decisión puso en conocimiento del señor Germán López Guerrero la nulidad saneable que se presentaba en el proceso, en vista de que no obraba en el expediente prueba alguna que demostrara que hubiese sido comunicado de manera directa a un correo personal y de carácter institucional. Esta providencia fue notificada mediante correo electrónico del Oficio de Notificación No. 103445 (folio 69 del expediente) en la dirección german.lopez@ejercito.mil.co.

De esta manera, procede la Sala a estudiar la proporcionalidad de la sanción impuesta en virtud del desacato, bajo los parámetros establecidos por la Corte Constitucional en la sentencia C-033 de 2014, que textualmente expresó:

“(…)

El test de proporcionalidad es un instrumento hermenéutico que permite establecer si determinada medida resulta adecuada y necesaria para la finalidad perseguida, sin que se sacrifiquen valores, principios o derechos de mayor entidad constitucional para el caso concreto que se analiza.

El primer aspecto que debe abordarse con ese propósito, es la finalidad de la medida, a efectos de constatar si ella persigue un objetivo legítimo a la luz de la Constitución.

(…)

El siguiente paso del test de proporcionalidad indaga por la idoneidad de la medida para alcanzar el objetivo propuesto. Este es uno de los pocos casos en que, por excepción, le es permitido al juez constitucional adentrarse en el estudio de los efectos previsibles de la aplicación de la norma acusada.

(…)

Igualmente, la Corte encuentra proporcional en stricto sensu la medida analizada, como quiera que no tiene la entidad para anular por sí misma las libertad de locomoción o la iniciativa privada, como tampoco la dignidad humana, el derecho al trabajo o el debido proceso; por el contrario, permite que se materialicen y protejan como se explica a continuación, por lo tanto, el legislador no ha excedido las funciones que constitucionalmente le son reconocidas en la materia.”

Esta posición jurisprudencial aplicada al caso en concreto lleva consigo que la Sala modifique la sanción impuesta en virtud del siguiente análisis:

a. Finalidad perseguida con la sanción

En el caso concreto la sanción de dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes y tres (3) días de arresto domiciliario, persigue un fin acorde con la Constitución Política, esto es, cumplir la sentencia de tutela de 15 de junio de 2016 por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Magdalena amparó los derechos fundamentales de petición, a la salud y a la seguridad social del señor Juan Carlos Rincón Maldonado. 

b. Idoneidad 

En relación con la idoneidad que debe cumplir la sanción impuesta para obtener el debido cumplimiento de la sentencia que amparó los derechos fundamentales del actor, la Sala considera que la sanción debe tener como finalidad la de conminar al funcionario para que cumpla con la orden impartida. De esta manera, conforme lo ha señalado la Corte Constitucional en la sentencia C-033 de 2014 “El siguiente paso del test de proporcionalidad indaga por la idoneidad de la medida para alcanzar el objetivo propuesto. Este es uno de los pocos casos en que, por excepción, le es permitido al juez constitucional adentrarse en el estudio de los efectos previsibles de la aplicación de la norma acusada”

c. Proporcionalidad

No obstante lo anterior, la Sala
 considera que la sanción de arresto no resulta proporcional, toda vez que, aun bajo la circunstancia de que el sancionado guardó silencio durante el trámite y, por ello, no se cuenta con prueba alguna de sus actos en torno al cumplimiento del fallo de tutela, no se tiene plena certeza de que tal omisión corresponda a la intención voluntaria e inequívoca de no cumplirlo, máxime si se tiene en cuenta que en el presente asunto el cumplimiento de la orden de tutela no depende solo del actuar del Director de Sanidad del Ejército Nacional. 

En este orden de ideas, se modificará la decisión proferida por el Tribunal Administrativo de Magdalena de 7 de septiembre de 2018, que declaró en desacato al señor Germán López Guerrero, en su calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional, de la sentencia de 15 de junio de 2016 y, en consecuencia, lo sancionó con multa de dos (02) salarios mínimos legales mensuales vigentes y tres (03) días de arresto domiciliario para, en su lugar, sancionarlo con multa de dos (02) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la Nación – Consejo Superior de la Judicatura y levantar la sanción arresto. 

2.5. Conclusiones

En consideración a que en el caso de bajo examen no existe medio de convicción que permita concluir que efectivamente se ha dado cumplimiento a las órdenes de la sentencia de tutela de 15 de junio de 2016 y, teniendo en cuenta que el apoderado del señor Juan Carlos  Rincón Maldonado manifestó que no se ha dado cabal cumplimiento al fallo se concluye que están configurados los elementos objetivos y subjetivo necesarios para sancionar por desacato al señor Germán López Guerrero.

No obstante, como se verificó en análisis de proporcionalidad de la sanción, ésta debe ser modificada en el sentido de levantar la sanción de arresto y mantener la consiste en multa de dos (02) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la Nación – Consejo Superior de la Judicatura.

Finalmente, la Sala precisa que si el sancionado acredita ante el tribunal a quo el cumplimiento de la orden, podrá solicitar el levantamiento de la sanción impuesta de acuerdo con la posición que ha venido sosteniendo esta Sección
, con fundamento en lo señalado por la Corte Constitucional en garantía del debido proceso del funcionario y de los derechos fundamentales de la parte actora.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, en uso de sus facultades constitucionales y legales, 

3. RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la providencia de 7 de septiembre de 2018, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Magdalena declaró en desacato al señor Germán López Guerrero, en su calidad de Director de Sanidad del Ejército Nacional, de la sentencia de 15 de junio de 2016 y, en consecuencia, lo sancionó con multa de dos (02) salarios mínimos legales mensuales vigentes y tres (03) días de arresto domiciliario para, en su lugar, levantar la sanción arresto y mantener la sanción de multa de dos (02) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de la Nación – Consejo Superior de la Judicatura.

SEGUNDO: ADICIONAR la decisión en el sentido de advertir al sancionado que la multa impuesta deberá ser pagada en los términos establecidos en el auto objeto del presente grado jurisdiccional y deberá salir de su propio peculio y que, en caso de incumplimiento, se dará traslado a la Oficina de Cobro Coactivo del Consejo Superior de la Judicatura, que es la autoridad competente para realizar el respectivo cobro coactivo.
TERCERO: EXHORTAR al servidor público sancionado para que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta decisión judicial, cumpla la orden impartida por medio de la providencia desatendida.

CUARTO: NOTIFICAR al sancionado en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ 

Consejera

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO 

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
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Consejero
� Folio 12 del expediente. 


� Folios 14 del expediente. 


� Corte Constitucional Sent. T-763 de 1998. Exp. 161333. M. P. Dr. Alejandro Martínez Caballero.


� CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Quinta. Auto de 22 de enero de 2009. Actor Guillermo Alberto Pulido Mosquera. C.P. Dra. Susana Buitrago Valencia, criterio que se ha reiterado por la Sala entre otros, en los siguientes pronunciamientos: auto del 21 de abril de 2015, con ponencia de la Magistrada Lucy Jeannette Bermúdez Bermúdez, Rad. 76001-23-33-000-2014-01083-01; 26 de enero de 2017, dictado por la Sección Quinta del Consejo de Estado, con ponencia de la Magistrada Rocío Araujo Oñate, Rad. No. 25000-23-42-000-2016-04024-01, auto del 13 de octubre de 2016, con ponencia del Magistrado Alberto Yepes Barreiro, entre otros. 


� Fase objetiva.


� Fase subjetiva.


� Consejo de Estado, Sección Quinta, Sentencia del 2 de junio de 2016. C.P. Rocío Araújo Oñate. Rad. 25000-23-42-000-2016-01695-01


� El cual se encuentra debidamente individualizado e identificado.


� Esta Sala expuso idénticos argumentos en decisión de 6 de julio de 2017. Consejo de Estado. Sección Quinta. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicación Número: 18001-23-33-000-2016-00274-01. Actor: Arley Duvan Pérez Herrera.


� Consultar entre otras, Tutela Rad. No.:11001-03-15-000-2015-00567-01. Actor: Herman Alejandro Bustamante Jiménez. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro. 





