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Bogota, D.C., dieciocho (18) de enero de dos mil dieciocho (2018).
ASUNTO

Se resuelve la impugnacion presentada por el Juez 92 Penal Municipal con funciones de
control de garantias de Villavicencio, frente a la decision proferida el 8 de noviembre de
2017 por la Penal del Tribunal Superior de esa ciudad, mediante la cual amparé el derecho

al debido proceso de Maria Miryam Lema Castafio y Dolly Forero Gracia.

Al presente tramite fueron vinculados el Juzgado 2° Penal del Circuito de la capital del Meta,

la Universidad de Medelliny Fredy Rincén Rincén.
ANTECEDENTES

1. Los hechosy el amparo propuesto.

Fueron relatados por el A quo de la siguiente manera:

La Presidentay la actual Gerente de la ESE Municipal de a través de apoderado

judicial, interpusieron accién de tutela contra los Juzgados Noveno Penal Municipal con



funciones de Control de Garantias y Segundo Penal del Circuito de Villavicencio, por la
presunta vulneracion de sus derechos fundamentales del debido proceso, dignidad humana,

acceso a la administracion de justicia y libertadl.

Manifestaron que, el Juzgado Segundo Penal del Circuito De Villavicencio, mediante fallo de
segunda instancia del veintitrés (23) de noviembre de dos mil dieciséis (2016), revoco la
sentencia proferida por el Juzgado Noveno Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de la misma ciudad, y en su lugar concedié el amparo al derecho fundamental al
debido proceso, invocado por el ciudadano Fredy Guillermo Rincén Rincén.

Como consecuencia, ordend a la Universidad de Medellin, a la Junta Directiva de la E.S.E.
Municipal de Villavicencio, y a la Gerente (E) de la misma entidad, que dentro del término de
48 horas, siguientes a la notificacién del fallo, reanudaran de manera efectiva y hasta su
finalizacion el tramite del concurso de méritos para la eleccién de Gerente de la ES.E.
Municipal de Villavicencio, convocado mediante Acuerdo 005 del 4 de abril de 2016, sin
perjuicio de las acciones ordinarias que se estuvieran adelantando para establecer el

incumplimiento contractual.”2.

Afirmd que, una vez proferida dicha decisidn, adelantaron multiples gestiones para la
suscripcion de un nuevo contrato con la Universidad de Medellin a fin de finalizar el concurso
conforme se ordend en el fallo de segunda instancia; no obstante, la institucién educativa
condiciond la celebracién del mismo a exigencias «desproporcionadas y contrarias a la
l6gica que gobierna la contrataciéon estatal»3, circunstancias por las que se dificulté el

cumplimiento de la orden constitucional.

Indicé que, en auto de nueve (9) de mayo de dos mil diecisiete (2017), el juez de
conocimiento4 dio tramite incidental a la solicitud presentada por Freddy Guillermo Rincén
Rincon, y en providencia del treinta y uno (31) de julio del afio en curso declaré a Maria

Miryam Lema Castafio y a Dolly Forero Gracia en desacato del fallo de tutela del veintitrés



(23) de noviembre de dos mil dieciséis (2016). Por ende, les impuso a cada una como
sancién una multa equivalente a 10 s.m.m.l.v. y arresto por 5 dias. Dicha decisidn surtio el
grado jurisdiccional de consulta ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Villavicencio,
quien la confirmé mediante proveido de dieciocho (18) de octubre de dos mil diecisiete
(2017).

Manifestd que en el presente asunto las decisiones emitidas dentro del incidente de
desacato por ambos jueces, vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso, la
dignidad humana, la libertad y el acceso a la administracién de justicia, de Maria Miryam
Lema Castano y Dolly Forero Gracia en sus calidades de Gerente y Presidenta de la E.S.E.

Municipal de Villavicencio respectivamente, en la medida en que:

i.- Prescindieron de las pruebas a través de las cuales se acredité que las sancionadas
habian desplegado acciones para acatar el fallo de tutela, pero que, por inconvenientes

contractuales suscitados con la universidad de Medellin, no fue posible su cumplimiento.

ii.- No verificaron si se actud o no diligentemente, limitandose a argumentar como soporte
de la responsabilidad subjetiva de las incidentadas, la devoluciéon del sobre sellado que
contenia los resultados del concurso de méritos culminado por la Universidad de Medellin,
sin tener en cuenta que la institucién educativa no habia suscrito contrato con la ESE

Municipal para el efecto, y por tanto el mismo no habia sido objeto de supervisién.

Cuestioné especialmente la decisidon adoptada por el Juez Noveno Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias, al considerar que no esboz6 las razones por las cuales
concluyd que Maria Miryam Lema Castafo y Dolly Forero Gracia actuaron de manera dolosa
y negligente de cara al cumplimiento de la sentencia de tutela, que amparé los derechos

fundamentales de Guillermo Rincén Rincén.

De otra parte sostuvo que, el Juez Segundo Penal del Circuito de Villavicencio, incurrié en un

defecto factico de dimension negativa, porque no valoré las pruebas adjuntas al expediente,



a través de las cuales se acreditaban las gestiones realizadas por las incidentadas para
acatar la orden de tutela, incluso accediendo a las «desbordadas»5 peticiones realizadas
por la Universidad de Medellin, sin embargo, nuevas exigencias de la institucion educativa,

impidieron la formalizacién del contrato, y de paso el cumplimiento del fallo.

Refirid igualmente que el ad-quem, en grado jurisdiccional de consulta, resolvié
favorablemente la peticiéon formulada por la ESE municipal en varias oportunidades y en
desarrollo del tramite incidental, a través de solicitud de aclaraciéon y de modulacién de los
efectos del fallo, relacionada con la posibilidad de suscribir un contrato con otra institucién
educativa para la finalizacién del concurso de méritos, postura que afadid les permitié
contratar con la Escuela Superior de Administracién Publica Sede Villavicencio, para el

efecto.

Explicéd finalmente que, en este caso las sanciones de desacato impuestas partieron de la
base del supuesto incumplimiento objetivo de la tutela, sin realizar el analisis subjetivo sobre
la conducta diligente o negligente de las representantes de la ESE Municipal, en contravia a

lo previsto en el articulo 52 del Decreto estatutario 2591 de 1991.

Adujo que, los Juzgados incurrieron en un defecto factico por ausencia de valoracién del

acervo probatorio y también, desconocieron el precedente jurisprudencial.

Por lo anterior, solicité el amparo de sus derechos fundamentales y que se “dejen sin
efecto”6 las decisiones del treinta y uno (31) de julio y el dieciocho (18) de octubre de dos
mil diecisiete (2017), proferidas por el Juzgado Noveno Penal Municipal con funciones de
Control de Garantias de Villavicencio y el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Villavicencio, respectivamente, por existir una via de hecho, en razén de la inobservancia

del acervo probatorio7.

A su turno, con fundamento en lo citado en precedencia, solicité la adopcidn de una medida

provisional, consistente en que se suspenda el cumplimiento de la orden de arresto referida



en precedencia pues de no ser asi, considera, se conculcaria su derecho fundamental a la
libertad individual y en consecuencia, existe la posibilidad de ocasionarle un perjuicio
irremediable que se torna inminente; dicho argumento fue de recibo por parte de esta Sala
gue, mediante providencia del veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017),
resolvié acceder a dicha solicitud a favor del demandante, quedando pendiente resolver de
fondo la accién de tutela.

SENTENCIA IMPUGNADA

La Sala Penal del Tribunal Superior de Villavicencio sefialé que los despachos judiciales
accionados incurrieron en un defecto factico al impartir sancién por desacato en contra de

las accionantes, sin hacer un analisis subjetivo de la responsabilidad de éstas.

Adujo que el cumplimiento de la orden constitucional en el caso concreto exige la
constitucion de una relacion contractual que materialmente ofrece dificultades,
especialmente porque involucra recursos publicos, por lo que, los funcionarios que son parte
en una contratacién estatal se deben cefiir a los reglamentos y estatutos que regulan la
misma, cuyo desconocimiento genera responsabilidades disciplinarias, fiscales e inclusive

penales.

En consecuencia amparé el derecho al debido proceso de Maria Miryam Lema Castafio y
Dolly Forero Gracia y ordend:

[...] Dejar sin efecto el tramite del incidente de desacato a partir del fallo del treinta y uno
(31) de julio de dos mil diecisiete (2017), para que el Juzgado Noveno Penal Municipal con
funciones de Control de Garantias de Villavicencio, rehaga la actuacién de manera inminente

y proceda conforme lo sefialado en la parte motiva.

LA IMPUGNACION



El Juez 92 Penal Municipal con funciones de control de garantias de Villavicencio manifestd
que contrario a lo sefialado por el A quo, su despacho si hizo una valoracién de las pruebas
allegadas por las accionantes, quienes no demostraron la mas minima voluntad de cumplir

el fallo constitucional.

Asegurd que el Juzgado 29 Penal del Circuito de esa ciudad, lo que realizd en el grado
jurisdiccional de consulta, fue reforzar la decisiéon en la que se le impuso la sancién a las

actoras, al punto de llegar a confirmar dicha determinacién.

Solicitd revocar el fallo de primera instancia y, en su lugar, negar el amparo por no haber

vulnerado los derechos de fundamentales de las peticionarias.
CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico

Corresponde a la Sala verificar si las autoridades judiciales accionadas vulneraron el
derecho al debido proceso de las interesadas, al interior del incidente de desacato

adelantado en contra de éstas.
2. La procedencia excepcional de la tutela contra incidentes de desacato

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la tutela tiene por objeto proteger de
manera efectiva e inmediata los derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o
amenazados por acciéon u omisién de las autoridades y/o de los particulares, éstos en los
casos en que la ley regula, siempre que el afectado no disponga de otros medios de defensa

judicial.

De tiempo atras se ha sefialado que la accion es una via de proteccidn excepcionalisima

cuando se dirige en contra de providencias judiciales y su prosperidad va necesariamente


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad, que esta Corporacidn, en
posicion compartida por la Corte Constitucional8 ha venido acogiendo y que implican una
carga para la parte accionante, no sélo en su planteamiento, sino también en su

demostracion.

Tales requisitos generales de procedencia del amparo contra providencias judiciales
contemplan, que la cuestidn que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.
Ademas, que se hayan agotado todos los medios - ordinarios y extraordinarios - de
defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la

consumacion de un perjuicio irremediable.

lgualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el requisito de la inmediatez, el cual
impone que la tutela se haya instaurado en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracion; asi mismo, cuando se trate de una irregularidad
procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la

sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

Ademas, que el accionante «identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible»9.
Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han sido reiterados en pacifica
jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05. Estos son: (i) defecto organicol0; (ii)
defecto procedimental absolutoll; (iii) defecto facticol2; (iv) defecto material o
sustantivol3; (v) error inducidol4; (vi) decisidn sin motivaciénl5; (vii) desconocimiento

del precedentel6; y (viii) violacion directa de la Constitucion.

Desde la decisién referida, la procedencia del amparo contra una providencia emitida por un



juez de la Republica se habilita, Unicamente, cuando se presente al menos uno de los

defectos generales y especificos antes mencionados.

Ahora bien, en lo que atafie a la interposicidn de acciones de tutela contra providencias que
se profieran por razén de la promocién de un incidente de desacato, la Corte Constitucional

tiene dicho que, lo que se pretende es, en principio, revivir debates judiciales ya concluidos,
gestion que desconoce la naturaleza intrinseca del mecanismo extraordinario de amparo. Al

respecto, precisd lo siguiente:

El objeto juridico del incidente de desacato. Improcedencia de la tutela para atacar la

decisién judicial que lo resuelve. ( ..)

“Empero, la Corte, por razones de pedagogia constitucional, estima pertinente destacar que
el sistema juridico tiene prevista una oportunidad y una via procesal especifica para obtener
que los fallos de tutela se cumplan y para provocar que, en caso de no ser obedecidos, se
apliquen sanciones a los responsables, las que pueden ser pecuniarias o privativas de la
libertad, segin lo contemplan los articulos 52 y 53 del Decreto 2591 de 1991.

Pero ademas, admitir la posibilidad de que en un nuevo juicio de amparo volvieran a ser
verificados aquellos hechos que constituyeron en su momento el motivo de decision
plasmado en un fallo de tutela precedente, conduciria ni mas ni menos a reabrir un debate
ya concluido, con claro desconocimiento del principio de la cosa juzgada. No es posible,
entonces, volver a plantear los fundamentos de hecho y de derecho que se examinaron en la

primera tutela ni convertir el incidente de desacato en un pretexto para ello.

No se descarta, por supuesto, que en la actuacion judicial que termina accediendo o no a
imponer las sanciones por desacato hayan incurrido los jueces en vias de hecho
susceptibles, en cuanto tales, de la accidn de tutela. Pero esa eventualidad resulta ser
extraordinaria y requiere, como lo ha sostenido reiteradisima jurisprudencia de esta

Corporacion, la prueba incontrovertible de un comportamiento judicial a todas luces



contrario al ordenamiento juridico, y la certidumbre de que al respecto no existe otro medio
eficaz de defensa judicial” (Corte Constitucional Sentencia T-088 de 1999, criterio reiterado
en la Sentencia T-1113 de 2005.)

De acuerdo con la sentencia transcrita es evidente, entonces, que el amparo resulta
procedente cuando se observa que las providencias cuestionadas configuran causales de
procedibilidad, en los términos en que ha sido establecido por la jurisprudencia

constitucional.

2.1. En el caso que concita la atencion de la Sala, Maria Miryam Lema Castafio y Dolly
Forero Gracia, en calidad de Gerente y Presidente del Hospital de Villavicencio, aducen que
las decisiones por las que resultaron sancionadas en desacato, emitidas el 31 de julio de
2017, por el Juzgado 92 Penal Municipal con funciones de control de garantias de
Villavicencio, confirmada en consulta el 18 de octubre siguiente por el Juzgado 22 Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de la misma ciudad, quebrantan sus derechos
fundamentales, toda vez que dentro del tramite incidental, demostraron haber realizado las
gestiones necesarias para cumplir la orden constitucional del 23 de noviembre de 2016,

impuesta por el segundo de los juzgados en cita.

Sobre el particular, con base en los elementos de conviccion aportados al expediente,
observa la Sala lo siguiente:

a. Mediante fallo proferido el 19 de octubre de 201617, dentro del proceso constitucional
con radicacion n® 2016-000148, el Juzgado 92 Penal Municipal con funciones de control de
garantias de Villavicencio negd el amparo propuesto por Fredy Guillermo Rincdn Rincoén en
contra del Hospital del Municipio de esa ciudad.

b. Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelaciéon y el 23 de noviembre de esa
anualidad18 el Juzgado 2° Penal del Circuito de la capital del Meta la revocé y, en su lugar,

ampard el derecho al debido proceso de Rincdn Rincén y ordend:



[...] A LA UNIVERSIDAD DE MEDELLIN, A LA JUNTA DIRECTIVA DE LA E.S.E. MUNICIPAL DE
VILLAVICENCIO, Y A LA GERENTE (E) DE LA E.S.E. MUNICIPAL DE VILLAVICENCIO, que dentro
del término de 48 horas, siguientes a la notificacion de la presente decisién, REANUDEN DE
MANERA EFECTIVA Y HASTA SU FINALIZACION el trdmite del concurso de méritos para la
elecciéon de Gerente de la E.S.E. Municipal de Villavicencio, convocado mediante Acuerdo
005 del 4 de abril de 2016, sin perjuicio de las acciones ordinarias que se estén adelantando

para establecer el incumplimiento contractual.

Dichos fallos no tutela no fueron seleccionados para revisién por parte de la Corte

Constitucionall9.

c. El accionante dentro de dicho tramite constitucional interpuso incidente de desacato. Por
esta razoén, el juzgado requirid los representantes del Hospital de Villavicencio, con miras a

que informara lo pertinente sobre el cumplimiento del fallo.

d. En respuesta a dicho requerimiento, la entidad indicé que realizé las siguientes

gestiones:

* El 28 de febrero de 201720 convoco al Rector y Representante Legal de la
Universidad de Medellin a una reunién con el objeto de tratar el tema relacionado

con el cumplimiento del fallo, sin obtener respuesta de la referida institucion educativa.

* El 12 de marzo de esa anualidad21l se programd una nueva reunién, la cual se
celebrd el 6 del mismo mes y afio, sin ponerse de acuerdo con los términos

contractuales.



*El13y 16 de marzo siguiente2?2 se solicit6 a la referida Universidad la
modificacion de algunas de las exigencias del contrato, sin obtener respuesta
positiva al respecto23.

* Mediante oficios del 17 y 21 de ese afo24 las incidentadas le solicitaron la
institucién educativa un informe detallado sobre las fases pendientes para la
finalizacién del concurso, lo cual fue absuelto mediante comunicacién del 23 de

marzo de esa anualidad25.

* En vista de lo anterior, el 24 de marzo siguiente26 remitieron por e-mail la
minuta del contrato a la Universidad de Medellin, objetando el pago del 100 por
ciento del valor total del mismo previo a su finalizacidn, discrepancia que ha impedido

la celebracion del contrato y de paso el cumplimiento del fallo de tutela.

* El 19 de abril, 2,8y 17 de mayo de esa anualidad27, remitieron comunicaciones

al renombrado centro universitario para decretar la firma del proceso precontractual.

* La Universidad de Medellin desarrollé las fases restantes del concurso, sin que
mediara contrato vigente con el Hospital de Villavicencio para tal efecto, circunstancia

por la que fueron validadas por esa entidad.



e. El 31 de julio de 201728 el Juzgado 92 Penal Municipal con funciones de control de
garantias de la capital del Meta, sanciond por desacato a Maria Miryam Lema Castafio y
Dolly Forero Gracia, con arresto por el término de 5 dias y multa de 10 salarios minimos

legales mensuales vigentes, con fundamento en las siguientes consideraciones:

[...] no se puede afirmar lo mismo respecto de la Gerente y la Presidente de la Junta
Directiva de la E.S.E. Municipal de Villavicencio, quienes lo Unico que han demostrado en el
presente trdmite incidental es su apatia, desinterés, desidia, irrespeto, negligencia e

irresponsabilidad en dar cumplimiento a los fallos y érdenes de los jueces constitucionales.

Lo anterior se puede afirmar sin asomo de duda alguna, en primer lugar, por cuanto
obsérvese que la entidad que procedidé a reanudar y llevar hasta su finalizacién el concurso
para la eleccién del Gerente de la E.S.E Municipal de Villavicencio, fue la UNIVERSIDAD DE
MEDELLIN, y no la actual Gerente de la E.S.E y mucho menos la Presidente de la Junta
Directiva, como erroneamente lo han querido hacer ver. Y en segundo y mas importante, por
cuanto, a pesar de haberse atribuido acciones que no realizaron, de manera subrepticia 'y
desleal, dejar sin efecto alguno el concurso realizado, porque presuntamente se presentaron
una serie de irregularidades, que tienen que ver, con respecto a que la E.S.E. Municipal de

Villavicencio, no tenia contrato suscrito con dicha institucion.

Adicionalmente, nétese como se han allegado, por parte de la E.S.E Municipal de
Villavicencio, desgastantes y desatinados escritos a este Despacho, solicitando la
“MODULACION DE LOS EFECTOS DE FALLO DE TUTELA” pretendiendo en el fondo que se
revoque la decisién del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Villavicencio; demostrando
con tales actuaciones su desinterés, apatia y decidia en cumplir con lo ordenado en el fallo

de tutela. [Subrayas fuera de texto original].

f. El 18 de octubre siguiente29 el Juzgado 22 Penal del Circuito de esa ciudad, en grado

jurisdiccional de consulta, ratifico la sancidon en contra de las incidentadas, hoy accionantes,



con fundamentos en los siguientes argumentos:

[...] Como se ha dejado claro en anteriores oportunidades, la E.S.E. Municipal, desconocié la
Circular Conjunta nim. 009 del 25 de julio de 2016, a través de la cual el entonces
Procurador General de la Nacidn, el Ministro de Salud y Proteccién Social, la Directora del
Departamento Administrativo de la Funciéon Publica, advirtieron que los concursos que a la
entrada en vigencia de la Ley 1797 de 2016, se encontraran en curso, deberian continuar su
proceso hasta la culminacién del mismo, sin que fuera procedente terminarlos, sin que se

hubiere llegado a la fase de integracion de la terna o declaratoria de desierto.

Ahora bien, en sentir de éste operador judicial, en el caso concreto no se evidencia
Unicamente un desconocimiento objetivo a la orden constitucional, en contrario, el tiempo
transcurrido, demuestran desinterés absoluto de las sancionadas de cara al acatamiento del
fallo. Si bien, no se desconoce que se han realizado gestiones, para la reanudacion del
concurso, tampoco puede pasarse por alto, que cada una de ellas ha estado precedida de
una evidente inconformidad, de la Gerente de la E.S.E. Municipal, quien ha acudido a todo
tipo de alternativas con el propésito de evitar la eleccién por concurso, del Gerente de la
Entidad. Incluso, manifestando la imposibilidad de cumplirlo, y peticionando la modulacién
de los efectos de un fallo, pese a que dichos requerimientos fueron absueltos en

precedencia.

Pero ademas, ignoro la sancionada, lo dicho por éste operador judicial en auto del dos (2)
de diciembre del aflo 2016, en relacion con la facultad que le asistia de terminar el proceso
concursal acudiendo a cualquier alternativa dentro de la modalidad contractual, en
busqueda de la proteccidn de los derechos fundamentales del concursante Rincén Rincén.

Notese como en aquella providencia se indico textualmente: ‘

.«Ello no obsta para que las entidades encargadas de acatar el fallo de tutela, revisen las



posibilidades contractuales que tienen a su alcance para cumplir con la determinacién
adoptada, en la medida que con ella se garantizaron derechos fundamentales de una
persona en particular y de paso, de todos aquellos que crearon una expectativa razonable
en razon del concurso de méritos, teniendo entonces que enfocarse el cumplimiento del

fallo en la satisfaccién de esos derechos vulnerados.

Es decir, el fallo de segunda instancia del que se pretende aclaraciéon o adicion, atribuyé
especialmente a la ES. El Municipal la afectacién de los derechos cie FREDY GUILLERMO
RINCON RINCON, sin que (...),... torna de imposible cumplimiento el fallo de tutela, para lo
cual, existen alternativas dentro del ambito contractual, a las que tiene que acudir la entidad
que atentd contra los derechos fundamentales enunciados en la decision de tutela.»

negrillas fuera del texto original.

Es decir, si en busqueda del acatamiento de la orden de tutela, hubiese sido necesario
firmar contrato con una institucién diferente, que ofreciendo las mismas garanticas que la
Universidad de Medellin, y bajo los mismos términos y condiciones para los concursantes,
finalizara el proceso de convocatoria, tendria que haberse hecho. Lo anterior, porque la
esencia de la orden del Juez Constitucional, no fue la de definir la modalidad contractual, la
institucidon encargada del desarrollo del proceso concursal, o los fundamentos juridicos que
en su momento considerd la ESE para finalizar abruptamente el proceso, sino, la proteccién
del derecho fundamental al debido proceso de Guillermo Rincén, el cual, continua

violentado con el proceder negligente y dilatorio de la entidad incidentada.

Evidentemente, han existido algunas gestiones de parte de la E.S.E. Municipal para lograr la
finalizacién del concurso, sin embargo, igualmente notorias son las excusas, las moras y las
justificaciones invalidas a través de las cuales se pretende dilatar en forma injustificada el

cumplimiento del fallo de tutela.

Notese como la Universidad de Medellin se ha mostrado dispuesta a atender los



requerimientos de la ESE Municipal, para la suscripcidon del contrato y la finalizacion del
procedimiento contractual, pese a la multiplicidad de obstaculos encontrados en el proceso,
inclusive, en atencion al impulso del tramite incidental, la institucidn educativa, decidio
reanudar y terminar el proceso de convocatoria, previa comunicacién a los participantes y a
la ESE Municipal, y posterior envio de los resultados a ésta ultima, la cual se rehus6 a
recibirlos aduciendo que la inexistencia de contrato entre las dos entidades, impedia le
legalizacion del proceso. Argumento que si bien puede ser valido de cara al procedimiento
contractual, no justifica de ninguna manera la dilacion de la que ha sido objeto el
acatamiento a la orden de tutela, mora que debe atribuirse especialmente a la’ Empresa

Social del Estado. [Negrillas fuera de texto original]

2.2. De acuerdo con el anterior recuento procedimental, la Sala considera que razoén le
asistié al A quo, cuando sefalé que a las accionantes se les vulneré el derecho fundamental

al debido proceso. Las razones son las siguientes:

La jurisprudencia constitucional ha sido la encargada de diferenciar las posibilidades con
las que cuentan los interesados para lograr el efectivo cumplimiento de un amparo. Asi, ha
indicado que son dos los instrumentos que se pueden utilizar de manera simultadnea o
sucesiva, no necesariamente primero el cumplimiento y luego el desacato, es opcional y
depende de la peticion del reclamante, si acude primero al desacato, de conformidad con el
Decreto 2591 de 1991, articulos 27 y 52.

En la sentencia T-280A de 2012, reiterada en la T- 512 de 2011y T- 271 de 2015, entre

otras, se preciso:

En efecto, dicha normatividad, faculta al accionante para pedir el cumplimiento de la orden
de tutela mediante el denominado “tramite de cumplimiento” y/o para solicitar, por
medio del “incidente de desacato”, que sea sancionada la persona que incumple dicha

orden. En esta medida, “el juez puede adelantar el incidente de desacato y sancionar a los



responsables y simultaneamente puede adelantar las diligencias tendentes a obtener el

cumplimiento de la orden”.

La jurisprudencia constitucional, con fundamento en los preceptos legales contenidos en el
mencionado decreto, distingue entre la actividad judicial orientada a obtener el
cumplimiento del fallo de tutela y el incidente de desacato, asi: “el tramite del cumplimiento
no es un prerrequisito para el desacato, ni el tramite de desacato es la via para el
cumplimiento. Son dos cosas distintas el cumplimiento y el desacato. Puede ocurrir que a
través del tramite de desacato se logre el cumplimiento, pero esto no significa que la tutela
no cumplida sélo tiene como posibilidad el incidente de desacato”. (Subrayado fuera de

texto).

Incluso, desde la sentencia T-458/03, la Corte Constitucional diferencio los siguientes

aspectos entre el desacato y el cumplimiento:

i) El cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantia constitucional; el desacato es
incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creacién legal. ii) La responsabilidad
exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es subjetiva. iii) La
competencia y las circunstancias para el cumplimiento de la sentencia se basan en los
articulos 27 y 23 del decreto 2591 de 1991. La base legal del desacato esta en los articulos
52 y 27 del mencionado decreto. Es decir que en cuanto al respaldo normativo, existen
puntos de conjuncién y de diferencia. iv) El desacato es a peticién de parte interesada; el
cumplimiento es de oficio, aunque, v) puede ser impulsado por el interesado o por el
Ministerio Publico.

Siguiendo esta linea interpretativa, se puede concluir que el cumplimiento es de caracter
principal pues tiene su origen en la Constitucidon y hace parte de la esencia misma del

recurso de amparo, siendo tan solo exigible para su configuracidon una responsabilidad



objetiva. En cambio, el desacato es una figura juridica accesoria, de origen legal y que
requiere una responsabilidad de tipo subjetiva, bajo el entendido de que resulta necesario
para imponer la sancién, probar la negligencia de la persona que debe cumplir la orden

adoptada en la sentencia. (Subrayado fuera de texto).

En otras palabras, no es presupuesto del desacato haberse adelantado el tramite de
cumplimiento, ya que se puede y debe adelantar el desacato si el fallo de tutela se
desobedece y aun persiste el deber del accionado de cumplir, demostrandose eso si la

responsabilidad subjetiva del sujeto llamado obedecer.

Al respecto, en reciente pronunciamiento la Corte Constitucional destacé que para
sancionar en desacato no solo basta con la demostracién objetiva del amparo, sino que
debe configurarse una real accion u omision por parte de la persona llamada a cumplir de la
cual se desprenda un dolo o culpa que genere de manera injustificada el incumplimiento a
capricho propio, esto es, que se debe demostrar una responsabilidad subjetiva en el
incidentado. (Cfr. CS) ATP, 24 Sep. 2016. Rad 87204).

Entonces la finalidad del incidente de desacato es «sancionar con arresto y multa, a quien
desatienda las 6rdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectiva la
proteccién de derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su
amparo» (Cf. CC T-188de 2002). Es decir, su objeto no es la imposicidén de la sancién en si

misma, sino proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado.

Visto de esta manera, es claro que en este caso se cumplen a cabalidad los requisitos
generales y especificos de procedibilidad de la accién de tutela pues, las providencias
judiciales que sancionaron en desacato a Maria Miryam Lema Castafno y Dolly Forero

Gracia, configuran una via de hecho por defecto factico.

Notese que el Juzgado 92 Penal Municipal con funciones de control de garantias de

Villavicencio, ademas de proceder a constatar si se presentaba un incumplimiento objetivo,



total o parcial, de la sentencia de tutela, también debié verificar lo relativo a la
responsabilidad subjetiva del encargado de cumplir la orden. Es que, para que el juez pueda
sancionar por desacato «siempre sera necesario demostrar que el incumplimiento de la
orden fue producto de la existencia de responsabilidad subjetiva por parte del accionado, es
decir, debe haber negligencia comprobada de la persona para el incumplimiento del fallo,
quedando eliminada la presuncion de la responsabilidad por el sélo hecho del
incumplimiento»30, siendo indispensable establecer si el sujeto obligado ha adoptado
alguna conducta positiva de la cual pueda inferirse que ha obrado con el animo de evadir
los mandatos de una autoridad judicial (culpa o dolo) o si, por el contrario, ha obrado de

buena fe31.

Y precisamente, este es el andlisis que se extrafa en la providencia de primera instancia
pues, para resolver lo pertinente al tramite incidental propuesto, no le bastaba al funcionario
con analizar tan sélo, el cumplimiento objetivo del fallo de tutela. Era también su deber,
verificar si existié o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada, con base en los

medios de conviccion aportados a la actuacion.

Asi, puede ocurrir que el juez de tutela constate, de forma objetiva, la falta de acatamiento
de la sentencia de tutela pero ello no se deba a la negligencia del obligado. En este caso,
dice el Alto Tribunal Constitucional, «no habria lugar a la imposicidén de las sanciones
previstas para el desacato sino a la adopcion de “todas las medidas necesarias para el cabal
cumplimiento” del fallo de tutela mediante un tramite de cumplimiento»32. (Destaca la
Sala).

Es de advertir que, aunque el Juzgado 22 Penal del Circuito con funciones de conocimiento
de la capital del Meta, analiz6 la responsabilidad subjetiva de las incidentadas, hoy
accionantes, lo cierto es que tal y como lo sefialéd el A quo, el grado jurisdiccional de
consulta tiene como finalidad principal la de revisar «la actuacién de primera instancia»33

y no la de suplir los vacios dejados por el juez constitucional de primera instancia al



momento de emitir la respectiva sancion.

Asi las cosas, para la Corte no hay duda de que las autoridades judiciales accionadas,
actuaron al margen del procedimiento establecido y omitieron realizar una valoracién
integra de los elementos de conviccidn aportados al incidente de desacato identificado con
el namero 50001408800920160014801.

Si bien en el presente asunto se ampardé el derecho al debido proceso de las actoras, ello no
significa que éstas no puedan ser sancionadas por incumplimiento del fallo de tutela del 23
de noviembre de 2016. Lo que se exige al juez, es el cumplimiento de los postulados
constitucionales que en las providencias censuradas se echan de menos, en especial, la
adecuada motivacién y valoracion probatoria, donde se verifique tanto el acatamiento de la
sentencia como la responsabilidad subjetiva de las personas encargadas de su

cumplimiento, lo cual le permitira adoptar la decisién que en derecho corresponda.
Por las anteriores consideraciones se ratificara el fallo.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn de Tutelas de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
RESUELVE
Primero. Confirmar la sentencia impugnada.

Segundo. Disponer el envio de las diligencias a la Corte Constitucional, para la eventual

revision de los fallos proferidos.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Eyder Patifio Cabrera



Fernando Ledn Bolafios Palacios

Luis Guillermo Salazar Otero

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria

1 Folio 1y ss del cuaderno original.

2 Cita folio 2 del cuaderno original.
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4 Juez Noveno Penal con Funcién de Control de Garantias de Villavicencio.
5 Folio 21 c.o. tutela.
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7 Cita a folio 246 cuaderno original.
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impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello”.
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establecido”.
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