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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la tutela interpuesta por el general Nicacio de Jesus Martinez
Espinel contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccién A, y la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, el general Nicacio de Jesus Martinez
Espinel pidi6 la proteccion de los derechos fundamentales al debido proceso,
de acceso a la administracion de justicia y al trabajo, que estimé vulnerados
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién
A,y la Seccién Quinta del Consejo de Estado. En consecuencia, pidio que «se
declare la nulidad del tramite incidental adelantado dentro de la accién de



tutela No. 2500023-41-000-2016-01496-00 de la que funge como accionante
el sefior CRISTIAN ANDRES VARGAS MALAVER»!,

2. Hechos

Del expediente, la Sala destaca la siguiente informacion:

2.1. La sefiora Maria Monica de las Mercedes Malaver, en calidad de agente
oficioso del sefior Cristian Andrés Vargas Malaver, interpuso demanda de
tutela contra el Comandante del Ejército Nacional y el Comandante del
Batallon de Infanteria No. 21 “Pantano de Vargas”, por estimar que fueron
vulnerados los derechos fundamentales a la salud y al debido proceso.

2.2. Mediante sentencia del 5 de agosto de 2016, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, ampard los derechos
fundamentales a la salud y al debido proceso del sefior Cristian Andrés Vargas
Malaver y ordend al Comandante del Ejército Nacional y al Comandante del
Batallon Pantano de Vargas que, en el término de 48 horas, realizaran las
siguientes acciones: (i) desacuartelar al sefior Vargas Malaver; (ii) expedir su
libreta militar, y (iii) autorizar los procedimientos quirdrgicos necesarios para
salvaguardar su vida.

2.3. El sefior Cristian Andrés Vargas Malaver propuso incidente de desacato,
por estimar incumplida la sentencia del 5 de agosto de 2016.

2.4. Por auto del 5 de marzo de 2019, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, sancioné con multa de dos
salarios minimos legales mensuales vigentes al Comandante del Ejército
Nacional y al Comandante del Batallon Pantano de Vargas, por incumplir la
sentencia de tutela del 5 de agosto de 2016.

2.5. En sede de consulta, por auto del 4 de abril de 2019, al Seccion Quinta
del Consejo de Estado modificé la sancion, en el sentido de reducirla a un
salario minimo legal mensual vigente, toda vez que encontré probado el
cumplimiento parcial de la orden de tutela. Asimismo, dicha providencia
dispuso conminar «a los funcionarios sancionados, en especial al comandante
general del Ejército Nacional como superior del director de sanidad de esa
entidad y destinatario de la orden de tutela, que realicen todas las gestiones
internas necesarias para asegurar el cumplimiento de las funciones atribuidas
al director de Sanidad del Ejército Nacional y, en esa medida, garantizar la
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prestacion efectiva de los servicios médicos que requiere el actor en
cumplimiento de la orden de amparo»?.

2.6. EI 9 de abril de 2019, el Director de Sanidad del Ejército Nacional solicito
a la Seccion Quinta del Consejo de Estado que inaplicara la sancién impuesta
al Comandante del Ejército Nacional, toda vez que fue cumplida la sentencia
de tutela del 5 de agosto de 2016, esto es, que se programaron los examenes
médicos necesarios para salvaguardar la salud del sefior Cristian Andrés
Vargas Malaver.

2.7. Mediante providencia del 30 de abril de 2019, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado remitio dicha solicitud al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, por considerar que era la
autoridad competente para responderla.

2.8. El general Nicacio de Jesus Martinez Espinel interpuso tutela contra la
Seccion Quinta del Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, pues, a su juicio, debia
inaplicarse la sancion por desacato. Que dichas autoridades judiciales
omitieron que el competente para cumplir la orden de tutela es el Director de
Sanidad del Ejército Nacional.

2.9. De la demanda de tutela conocio la Seccion Cuarta del Consejo de Estado,
que, mediante sentencia del 6 de junio de 20193, la declaré improcedente, por
incumplir el requisito de subsidiariedad, toda vez que se encontraba en tramite
la solicitud de inaplicacién de la sancién por desacato al Comandante del
Ejército Nacional. Asimismo, la Sala exhorté al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, para que resolviera la
solicitud de inaplicacién de la sancion, presentada el 9 de abril de 2019.

2.10. El 15 de septiembre de 2019, el general Nicacio de Jesus Martinez
Espinel solicit6 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion A, que inaplicard la sancién por desacato, por cuanto, en su
criterio, la orden de tutela fue debidamente cumplida.

2.11. Mediante providencia del 30 de septiembre de 2019, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, denego la
solicitud de levantamiento de la sancion y requirio al general Nicacio de Jesus
Martinez Espinel (Comandante del Ejército Nacional) y al Comandante del

2 Folio 53 (vuelto) del expediente.
3 Radicado 11001-03-15-000-2019-01725-00. (Folios 65 a 69 del expediente).



Batallon Pantano de Vargas para que acreditaran el pago de la multa impuesta
en la providencia del 4 de abril de 2019.

3. Argumentos de la tutela

3.1. El general Nicacio de Jesus Martinez Espinel alegé que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, vulnero los
derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracién de
justicia, toda vez que no resolvio las solicitudes de inaplicacion de la sanciéon
de desacato.

3.1.1. Que debe tenerse por cumplida la orden de tutela e inaplicarse la
sancion por desacato, toda vez que el Director de Sanidad del Ejército
Nacional informé al tribunal demandado que, el 2 de abril de 2019, se realizé
la consulta de ortopedia al sefior Cristian Andrés Vargas Malaver.

3.2. El demandante adujo que la Seccion Quinta del Consejo de Estado y el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
vulneraron el derecho fundamental al debido proceso, por cuanto no tuvieron
en cuenta los argumentos que demostraban la falta de competencia del
Comandante del Ejército Nacional para cumplir la sentencia del tutela del 5 de
agosto de 2016.

3.2.1. Que las autoridades judiciales demandadas incurrieron en defecto
sustantivo, por desconocimiento del articulo 16 del Decreto 1795 de 2000,
que sefala que el servicio de salud del personal de las fuerzas militares se
presta a través de las denominadas direcciones de sanidad. Que, siendo asi,
queda desvirtuada la responsabilidad subjetiva del Comandante del Ejército
Nacional.

3.2.2. Que también hubo defecto factico, puesto que los demandados
desconocieron que en el tramite incidental se demostré el cumplimiento de la
orden de tutela. Que, en efecto, el Director de Sanidad del Ejército Nacional
informo6 sobre el cumplimiento de la orden de tutela, esto es, sefald que el
sefior Cristian Andrés Vargas Malaver se encuentra activo en el sistema de
salud de las fuerzas militares y tuvo consulta con la especialidad de ortopedia,
como lo pidié cuando propuso el incidente de desacato.

3.2.3. Que, ademas, fue desconocido el precedente judicial fijado por la Corte
Constitucional en el auto 181 de 2015 y en la sentencia SU-034 de 2018, que
sefialan que la sancion por desacato puede inaplicarse cuando se encuentra
demostrado el cumplimiento de la orden de tutela, siempre y cuando no haya
sido ejecutada. Que, de hecho, se desconocid el precedente fijado en la



sentencia T-421 de 2003, que sefiala que el incidente de desacato en tutela
tiene como finalidad el cumplimiento de la orden de tutela y no la imposicién
de sanciones.

4. Tramite procesal

4.1. Por auto del 15 de octubre de 2019, el Despacho Sustanciador admitio la
demanda de tutela y ordend notificar, en calidad de demandados, a los
magistrados de la Seccion Quinta del Consejo de Estado y del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subseccién A, y, en
calidad de terceros con interés, a la sefiora Maria Monica de las Mercedes
Malaver, al Ministro de Defensa, al Director de Sanidad del Ejército Nacional y
al comandante del Batallén de Infanteria No. 21 “Pantano de Vargas”.

4.2. En cumplimiento de las anteriores providencias, la Secretaria General de
la Corporacion practicé las notificaciones a los demandados y a los terceros
con interés®.

4.3. Las notificaciones enviadas a Maria Modnica de las Mercedes fueron
devueltas por el servicio de correo, por las causales «no existe» y «cerrado».
Por consiguiente, por auto del 26 de noviembre de 2019° el Despacho
Sustanciador ordend6 que fuera notificada mediante aviso fijado en lugar visible
de la Secretaria General del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca y mediante publicacion del auto admisorio en la pagina web
del Consejo de Estado.

4.4. La Secretaria General de la Corporacion practico la notificacion ordenada
en providencia del 26 de noviembre de 20198.

5. Intervenciones

5.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion A, pidié que se denegaran las pretensiones de la demanda de
tutela, por las razones que se resumen enseguida:

5.1.1. Que el cumplimiento de la orden de tutela fue parcial, por cuanto aun es
necesario que se presten los servicios médicos requeridos por el sefior Cristian
Andrés Vargas Malaver. Que en el tramite incidental se evidencido que los

4 Folios 82 a 126 a 130 ibidem.
5 Folio 151 ibidem.
6 Folio 159 ibidem.



servicios médicos Unicamente fueron suministrados hasta el 24 de enero de
2019.

5.1.2. Que la parte actora tuvo la oportunidad de demostrar el cumplimiento
pleno de la orden de tutela, pero no lo hizo y, por ende, si era procedente
sancionar por desacato.

5.1.3. Que la solicitud de inaplicacion de la sancién por desacato fue resuelta
en providencia del 30 de septiembre de 2019, en el sentido de negarla y
requerir prueba del pago de la multa.

5.2. La Seccién Quinta del Consejo de Estado pidi6 que se denegara la
tutela, por los motivos que se resumen enseguida:

5.2.1. Que la sancion por desacato esta debidamente sustentada en lo
expuesto por el sefior Cristian Andrés Vargas Malaver, que, al proponer el
incidente de desacato, afirmé que no habian sido autorizadas las citas de
control necesarias para que fuera programada la cirugia de rodilla que
requiere, por no figurar activo en el sistema de salud de las Fuerzas Militares.

5.2.2. Que también fue tenida en cuenta la intervencion del demandante en el
trAmite incidental, pues se advirti6 que, en concreto, sostuvo dos
inconformidades: (i) que la atencion medica fue suspendida por tratarse de
servicios programados por un término fijo, y (ii) que el responsable de cumplir
la orden de tutela era el Director de Sanidad del Ejército Nacional o su
delegado. Que, no obstante, si bien la responsabilidad directa del
cumplimiento era del Director de Sanidad Miliar, lo cierto es que el
Comandante General del Ejército es el responsable de verificar y garantizar
gue las dependencias a su cargo cumplan las funciones legalmente asignadas.
Que, por ende, el general Nicacio de Jesus Martinez Espinel también era
responsable del cumplimiento.

5.2.3. Que la competencia del juez del desacato es limitada y, por ende, no
puede abordar discusiones relacionadas con la competencia para el
cumplimiento de la orden de tutela. Que la competencia es un asunto definido
por el juez de tutela y no por el juez del desacato.

5.2.4. Que se advirtio que los servicios médicos del sefior Cristian Andrés
Vargas Malaver fueron reactivados a partir del 20 de octubre de 2017 vy, por
consiguiente, fue reducida la sancion.



5.2.5. Que, por lo demas, los funcionarios identificados como responsables del
cumplimiento de la orden tutela fueron debidamente notificados de la apertura
del incidente de desacato.

5.2.6. Que la solicitud de inaplicacion de la sancién fue enviada al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, puesto que es la autoridad competente para
decidirla.

5.3. El Comandante del Batallon de Infanteria No. 3 Pantano de Vargas
manifestd6 que cumpli6 las oOrdenes a su cargo, esto es, dispuso el
desacuartelamiento del sefior Cristian Andrés Vargas Malaver y la entrega de
la libreta militar.

5.3.1. Que, en todo caso, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subsecciéon A, incurrié en defecto factico, pues desconocio que al
sefior Cristian Andrés Vargas Malaver se le programoé cita con ortopedista.
Que tampoco se evidencié responsabilidad subjetiva por parte del
Comandante General del Ejército Nacional, por cuanto la responsabilidad de
la prestacion de servicios médicos recae exclusivamente en la Direccion de
Sanidad Militar.

5.3.2. Que el Consejo de Estado ha reconocido que es procedente inaplicar
sanciones por desacato cuando se advierte que la orden de tutela fue
cumplida, esto es, cuando existe hecho superado.

5.4. La sefiora Maria Ménica de las Mercedes Malaver, agente oficiosa de
Cristian Andrés Vargas Malaver, no se pronuncié sobre los hechos que
motivaron la interposicion de la accién de tutela, a pesar de que, como se vio,
se practico la notificacion correspondiente.

CONSIDERACIONES

En orden a resolver la accion constitucional presentada por el general Nicacio
de Jesus Martinez Espinel, la Sala se referira, en primer lugar, a la procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales. Seguidamente, se
estudiard la procedencia excepcional de la solicitud de amparo contra
sentencias o0 actuaciones de otra accion de tutela, en los términos fijados por
la Corte Constitucional, para, luego, analizar el caso concreto y adoptar la
decision que corresponda.



1. La accion de tutela contra providencias judiciales

1.1. A partir del afio 20127, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
esta Corporacion aceptd la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Posteriormente, en la sentencia de unificacion del 5 de
agosto de 2014, se precisé que la accion de tutela, incluso, es procedente
para cuestionar providencias judiciales dictadas por el Consejo de Estado,
pues, de conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica, ese
mecanismo puede ejercerse contra cualquier autoridad publica.

1.2. Para tal efecto, el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los
requisitos generales (o de procedibilidad) que fij6 la Corte Constitucional, en
la sentencia C-590 de 2005. Esto es: (i) la relevancia constitucional; (ii) el
agotamiento de los medios ordinarios de defensa; (iii) la inmediatez; (iv) que
si se trata de una irregularidad procesal, ésta debe tener un efecto decisivo o
determinante; (v) que se identifiquen los hechos que generaron la vulneracion
y los derechos vulnerados, y que esa vulneracion se hubiere alegado en el
proceso judicial, y (vi) que no se cuestione una sentencia de tutela.

1.3. Una vez la accién de tutela supere el estudio de las causales de
procedibilidad, el juez puede conceder la proteccion, siempre que advierta la
presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo, que miran
mas hacia la prosperidad de la tutela: (i) defecto sustantivo, (ii) defecto factico,
(iii) defecto procedimental absoluto, (iv) defecto orgéanico, (v) error inducido,
(vi) decision sin motivacion, (vii) desconocimiento del precedente y (viii)
violacion directa de la Constitucion.

1.4. Las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional (y que
se ha aplicado la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que la tutela
no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones juridicas que son propias de los procesos ordinarios o expongan
los argumentos que, por negligencia o decisién propia, dejaron de proponer
oportunamente.

1.5. Ahora, tratdndose de tutela contra providencias judiciales proferidas por
el Consejo de Estado o por la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercen
funciones de 6rganos de cierre en las respectivas jurisdicciones, la Corte
Constitucional ha establecido un requisito adicional, consistente en «la

" Expediente 11001-03-15-000-2009-01328-01.
8 Expediente (1J) 11001-03-15-000-2012-02201-01.



configuracion de una anomalia de tal entidad que exija la imperiosa
intervencion del juez constitucional»®.

2. De la accidon de tutela contra sentencias o actuaciones de otra acciéon
de tutela

2.1. La Corte Constitucional, en sentencia SU-627 de 2015, unifico el criterio
en relacion con la procedencia excepcional de la accion de tutela contra
sentencias o0 actuaciones adelantadas en una accion de tutela. Al respecto, la
Corte dijo lo siguiente:

4.6. Unificacién jurisprudencial respecto de la procedencia de la accion de tutela
contrasentencias de tutelay contra actuaciones de los jueces de tutela anteriores
0 posteriores a la sentencia (Negrillas del texto original).

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, laregla 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 Revision de
Tutela. En este evento solo procede el 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 accién 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, ademdas 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 decisiéon 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 se de (sic) 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
omisidén 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

® SU-573 de 2017.



generales de procedibilidad de la accién de tutela, la accion 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 ordenes 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 accién de tutela contra providencias judiciales, la
accion de tutela puede proceder de manera excepcional. (Resaltado fuera de texto).

2.2. De lo anterior, se pueden puntualizar tres posibilidades o excepciones en
las que la accién de tutela procede contra sentencias 0 actuaciones
adelantadas en procesos de tutela:

a) Contra la sentencia de tutela proferida por un juez diferente a la Corte
Constitucional, siempre que se demuestre que la accién de tutela
presentada no comparta identidad procesal con la solicitud de amparo
cuestionada, que la decision adoptada fue producto de una situaciéon de
fraude, y que no exista otro medio, ordinario o extraordinario, eficaz para
resolver la situacion.

b) Contra actuaciones del proceso de tutela anteriores a la sentencia, que
puede consistir, entre otros, en no haber informado, notificado o
vinculado a los terceros que serian afectados con la decision.

c) Contra actuaciones posteriores a la sentencia de tutela, cuando se
trate de proteger un derecho fundamental que habria sido vulnerado en
el tramite del incidente de desacato.

2.3. Para la Corte, en cualquiera de las anteriores excepciones a la regla de
improcedencia de la solicitud de amparo contra sentencias o actuaciones
adelantadas en procesos de tutela, sigue siendo exigible el cumplimiento de
los demas requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales, como es que se hayan agotado todos los medios de
defensa judicial'®, requisitos que quedaron explicados en el anterior acapite.

10 a Corte Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005, establecié los requisitos generales de
procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, y dijo: «b. 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 iusfundamental irremediable. De alli que sea un deber
del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la
defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accién de tutela como un mecanismo
de proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades
judiciales, de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta Ultima.



3. Planteamiento del problema juridico

3.1. Como quedd expuesto en los antecedentes de esta providencia, el
general Nicacio de Jesus Martinez Espinel pidio la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso, de acceso a la administracion de justicia y
al trabajo, que estimo vulnerados por la Seccion Quinta del Consejo de Estado
y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A. Por consiguiente, pidi6 que se dejara sin efecto el trdmite incidental
promovido por Mercedes Malaver, agente oficiosa de Cristian Andrés Vargas
Malaver, para obtener el cumplimiento de la sentencia de tutela del 5 de
agosto de 2016, dictada por el propio tribunal demandado.

3.1.1. En concreto, el demandante alegé lo siguiente:

(i) Que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera,
Subseccién A, omitio resolver las solicitudes de inaplicacion de la sancion
de desacato. Que, en todo caso, debia ordenarse el levantamiento de la
sancion, de conformidad con el precedente fijado por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-034 de 2018.

(i) Que la Seccién Quinta del Consejo de Estado y el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A,
incurrieron en defecto sustantivo, por desconocimiento del articulo 16 del
Decreto 1795 de 2000, que deja claro que el Comandante del Ejército
Nacional no es competente para cumplir la sentencia de tutela del 5 de
agosto de 2016.

(iii) Que los demandados también incurrieron en defecto factico, puesto
gue desconocieron que en el tramite incidental se demostré el cumplimiento
de la orden de tutela. Que, en efecto, el Director de Sanidad del Ejército
Nacional informé sobre el cumplimiento de la orden de tutela, esto es,
sefalo que el sefior Cristian Andrés Vargas Malaver se encuentra activo en
el sistema de salud de las fuerzas militares y que tuvo consulta con la
especialidad de ortopedia, como lo pidié cuando propuso el incidente de
desacato.

3.2. Lo primero que conviene decir es que no es procedente pronunciarse de
fondo sobre el defecto sustantivo, toda vez que en ese aspecto no estan
cumplidos los requisitos de subsidiariedad e inmediatez ni los exigidos en la
sentencia SU-627 de 2015. Veamos.

3.2.1. La discusion referida a la competencia para cumplir la orden de tutela
no fue resuelta en el incidente de desacato, sino que se encuentra decidida



desde la propia sentencia de tutela del 5 de agosto de 2016, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A. En
efecto, esa fue la providencia que amparo los derechos fundamentales a la
salud y al debido proceso del sefior Cristian Andrés Vargas Malaver y ordeno
al Comandante del Ejército Nacional y al Comandante del Batallon Pantano de
Vargas que, en el término de 48 horas, realizaran las siguientes acciones: (i)
desacuartelar al sefior Vargas Malaver; (ii) expedir su libreta militar, y (i)
autorizar los procedimientos quirtrgicos necesarios para salvaguardar su vida.

3.2.2. De modo que si el general Nicacio de Jesus Martinez Espinel —que,
vale decir, fue vinculado al tramite de la tutela como superior jerarquico del
obligado—, consideraba que no era competente para cumplir dichas ordenes,
lo procedente era que impugnara y propusiera todos los argumentos que
formul6 en la demanda de tutela de la referencia para justamente proponer la
falta de competencia que ahora alega en la solicitud de amparo. Sin embargo,
como se vio, el demandante no impugnd la sentencia de tutela del 5 de agosto
de 2016 y no puede corregir esa omision mediante el ejercicio de la accion de
tutela, que, se reitera, es un mecanismo residual y subsidiario de defensa.

3.2.3. Tampoco esta cumplido el requisito de inmediatez, habida cuenta de
que la sentencia de tutela en mencion fue notificada mediante correo
electrénico del 11 de agosto de 2016*! y la demanda de tutela fue presentada
el 8 de octubre de 2018'?, esto es, después de mas de tres afios y dos meses.
Conviene recordar que la Sala Plena de esta Corporacion establecié que seis
meses, contados a partir de la notificacion de la providencia judicial
cuestionada, es un término razonable para ejercer la accién de tutela, en
consideracion a «la naturaleza del acto jurisdiccional, los plazos previstos en
la ley para la interposicion de los recursos ordinarios y extraordinarios contra
las mismas, el derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de que las
situaciones juridicas resueltas logren certeza y estabilidad»*3.

3.2.4. Ademas, a juicio de la Sala, también se evidencia que el demandante,
materialmente, cuestiona una sentencia de tutela, pero sin cumplir los
requisitos de procedibilidad exigidos en la sentencia SU-627 de 2015. En
efecto, la parte actora no aleg6é ni se encuentra demostrado que la sentencia
del 5 de agosto de 2016 fuera dictada con animo fraudulento.

11 De acuerdo con la verificacion realizada en el Sistema de Consulta de Procesos de la Rama Judicial.
Web procesos.ramajudicial.gov.co/procesoscs/. Expediente 25000-23-41-000-2016-01496-00.

12 Folio 1.

13 Sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014. Exp. N° 11001-03-15-000-2012-02201-01,
demandante: Alpina Productos Alimenticios S.A., C P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



3.3. La Sala también advierte que es improcedente pronunciarse sobre el
defecto factico endilgado a las providencias que decidieron el incidente de
desacato, esto es, los autos del 5 de marzo y del 4 de abril de 2019, dictados,
en su orden, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccion A, y por la Seccion Quinta del Consejo de Estado. En
criterio de la Sala, frente a esas providencias se configura un caso de
duplicidad de acciones.

3.3.1. En efecto, en sentencia del 6 de junio de 2019, la Sala decidi6 una tutela
presentada con identidad de partes y de pretensiones, esto es, una tutela
interpuesta por el general Martinez Espinel contra la Seccion Quinta del
Consejo de Estado y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Primera, Subseccién A, y que buscaba el levantamiento de la sancién por
desacato a la sentencia del 5 de agosto de 2016.

3.3.2. En esa oportunidad, la Sala indico lo siguiente: «en el tramite incidental
se encuentra pendiente de resolver dicha solicitud de inaplicacion de la
sancion, que de prosperar haria inane el estudio de la presente accion de
tutela. En otras palabras, el actor cuenta con otro mecanismo de defensa que
se encuentra en curso, pues dicha solicitud no ha sido resuelta por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A»4,

3.3.3. Siendo asi, es claro que hubo duplicidad de acciones en cuanto a la
discusién planteada frente a los autos del 5 de marzo y del 4 de abril de 2019,
dictados, en su orden, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccién A, y por la Seccién Quinta del Consejo de
Estado y, por lo tanto, la Sala no se pronunciara de fondo sobre ese asunto.

3.3.4. Ahora bien, debe precisarse que, por auto del 30 de septiembre de
2019, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion A, resolvid la solicitud de inaplicacion de la sancién por desacato,
en el sentido de denegarla. Al respecto, es menester indicar que frente a esa
providencia si se cumple lo exigido en la sentencia SU-627 de 2015, por
cuanto se trata de una actuacion ocurrida en el tramite de un incidente de
desacato, se aleg6 la vulneracién del derecho fundamental al debido proceso
y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad.

3.3.5. En consecuencia, el problema juridico de fondo se concreta a decidir si
la providencia del 30 de septiembre de 2019, dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, incurrié en
defecto sustantivo por desconocimiento de las reglas fijadas en la sentencia

14 Folio 69 del expediente.



SU-034 de 2018 o si desconoci6 el precedente fijado en la sentencia T-421 de
2003.

4. Respuesta al problema juridico planteado

4.1. El demandante alega que se desconocieron las reglas de interpretacion
fijadas por la Corte Constitucional en la sentencia SU-034 de 2018.
Concretamente, en dicha sentencia se dijo:

De lo expuesto, se colige que al momento de resolver un incidente de desacato, la
autoridad judicial debe tomar en consideraciéon si concurren factores objetivos y/o
subjetivos determinantes para valorar el cumplimiento de una orden de tutela por parte
de su destinatario.

Entre los factores objetivos, pueden tomarse en cuenta variables como (i) la
imposibilidad factica o juridica de cumplimiento, (ii) el contexto que rodea la ejecucion
de la orden impartida, (iii) la presencia de un estado de cosas inconstitucional, (iv) la
complejidad de las érdenes, (v) la capacidad funcional de la persona o institucional del
organo obligado para hacer efectivo lo dispuesto en el fallo, (vi) la competencia funcional
directa para la ejecucion de las 6rdenes de amparo, y (vii) el plazo otorgado para su
cumplimiento.

Por otro lado, entre los factores subjetivos el juez debe verificar circunstancias como (i)
la responsabilidad subjetiva (dolo o culpa) del obligado, (ii) si existi6 allanamiento a las
ordenes, vy (iii) si el obligado demostré acciones positivas orientadas al cumplimiento.
Vale anotar que los factores sefialados son enunciativos, pues, en el ejercicio de la
funcion de verificacion del cumplimiento, el juez puede apreciar otras circunstancias que
le permitan evaluar la conducta del obligado en relacién con las medidas protectoras
dispuestas en el fallo de tutela.

4.1.1. Como se ve, en la sentencia SU-034 de 2018 se fijan sub reglas para
efecto de decidir incidentes de desacato. Esas reglas sefialan que deben
tenerse en cuenta factores objetivos y subjetivos, que eventualmente pueden
justificar la falta o la demora en el cumplimiento de la orden de tutela y hacer
improcedente la imposicion de la sancion por desacato.

4.1.2. En cuanto a los factores objetivos, la Corte se refirié a situaciones como
la imposibilidad factica o juridica de cumplimiento, el contexto que rodea la
ejecucion de la orden impartida, la presencia de un estado de cosas
inconstitucional, la complejidad de las 6rdenes, la capacidad funcional de la
persona del érgano obligado, la competencia funcional directa para la
ejecucion de las ordenes de amparo y el plazo otorgado para su cumplimiento.

4.1.3. En cuanto a los factores subjetivos, la Corte puso de presente la
responsabilidad subjetiva (dolo o culpa) del obligado, el allanamiento a las
ordenes y la existencia de acciones positivas orientadas al cumplimiento.



Asimismo, indicO que estos factores son enunciativos, pues, en el
procedimiento de verificacion cumplimiento, el juez puede apreciar otras
circunstancias que eventualmente pueden justificar la demora o falta de
cumplimiento de la orden de tutela.

4.2. Sin embargo, la Sala encuentra que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, en el auto del 30 de
septiembre de 2019, no desconocid tales reglas. Ocurre que resolvio un asunto
con supuestos facticos diferentes a los del caso SU-034 de 2018y, por lo tanto,
no habia lugar a aplicar las reglas de interpretacion ahi fijadas. En efecto, el
tribunal resolvio*®:

Visto el escrito presentado por el Comandante del Ejército Nacional, General Nicacio
de Jesls Martinez Espinel, y sus anexos, (documentos que obran en el expediente a
folios 439 448), la Sala observa que el Ejército Nacional no ha dado cumplimiento a lo
ordenado en sentencia proferida el cinco (5) de agosto de 2016 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, toda vez que por una
parte no acredito que el sefior Cristian Andrés Vargas Malaver se le hubieren practicado
la totalidad de los exdmenes médicos necesarios que permiten su intervencion
quirargica, pues si bien a folios (366 y 367 del mismo cuaderno) obran copias de una
autorizacion y de la programacion de la cita con el ortopedista, deben llevarse a cabo la
totalidad de los examenes y citas médicas para llevar a cabo la realizacion del
procedimiento quirdrgico necesario para su recuperacion.

En tanto no se tengan todos los conceptos y exadmenes médicos, no podra realizarse la
cirugia que requiere el accionante.

Por lo anterior, se evidencia que los sefiores Mayor General Nicacio de Jesus Martinez
Espinel Comandante del Ejército Nacional y el Teniente Coronel William José Motta
Comandante de Infanteria No. 21 Aerotransportado no han cumplido con lo ordenado
en el fallo de tutela del cinco (5) de agosto de dos mil dieciséis (2016), razdn por la cual
NIEGASE la solicitud de revocatoria y/o inaplicacion de la sancion [...].

4.2.1. Como se ve, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccién A, resolvi6 sobre una solicitud de levantamiento o
inaplicacion de la sancion por desacato, mientras que las reglas fijadas en la
sentencia SU-034 de 2018 se refieren a criterios para decidir incidentes de
desacato.

4.2.2. En consecuencia, no es cierto que el tribunal demandado hubiese
desconocido las reglas de interpretacion fijadas por la Corte Constitucional en
la sentencia SU-034 de 2018.

15 Folio 96.



4.3. Respecto del desconocimiento del precedente fijado en la sentencia T-421
de 2003, conviene decir que dicha sentencia se refiere a la posibilidad de evitar
la sancion por desacato o que no se haga efectiva. La sentencia dice:

(...) la imposicién de una sancién dentro del incidente puede implicar que al accionado
se persuada o no del cumplimiento de una sentencia. En efecto, en caso de que se
inicie el incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se ha desacatado lo
ordenado por el juez de tutela, quiera evitar la sancion, deberé acatar la sentencia.

En caso de que se haya adelantado todo el tramite y resuelto sancionar por
desacato, para que la sanciéon no se haga efectiva, el renuente a cumplir podré
evitar ser sancionado acatando. (Negrillas fuera del texto).

4.3.1. Es cierto que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado?®
han establecido que, a pesar de haberse sancionado por desacato, el
encargado de cumplir la orden de tutela puede evitar que la sancion se haga
efectiva si demuestra que cumplié cabalmente las 6rdenes de tutela. En otras
palabras, si se comprueba el cumplimiento de la orden impartida en el fallo de
tutela, ya sea durante el curso del incidente de desacato o incluso después de
impuesta la sancion, habra lugar a inaplicar la sanciébn. En ese caso,
correspondera al juez de conocimiento informar del levantamiento de la
sancion a las autoridades encargadas de la ejecucién de la sancién para que
terminen el procedimiento.

4.3.2. Sin embargo, el tribunal demandado no desconocid el precedente
judicial que acepta la inaplicacién de la sancion cuando se comprueba el
cumplimiento de la orden de tutela. Todo lo contrario, el tribunal concluy6 que
el demandante no demostr6 el cumplimiento de la orden, en la medida en que
aun no se han realizado los examenes necesarios para efecto de realizar la
cirugia de rodilla que requiere el sefior Cristian Andrés Vargas Malaver y que,
por lo tanto, no habia lugar a levantar la sancion.

4.3.3. Por lo tanto, tampoco esta probado el desconocimiento del precedente
que permite el levantamiento de la sancién por desacato.

4.4. Queda resuelto, entonces, el problema juridico: la providencia del 30 de
septiembre de 2019, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion A, no incurri6 en defecto sustantivo por
desconocimiento de las reglas fijadas en la sentencia SU-034 de 2018 ni
desconocio el precedente fijado en la sentencia T-421 de 2003. Por
consiguiente, seran denegadas las pretensiones de la demanda de tutela.

16 sentencia de tutela del 19 de mayo de 2016, Expediente 11001-03-15-000-2016-00873-00.



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

FALLA

1. Denegar las pretensiones de la demanda de tutela presentada por Nicacio
de Jesus Martinez Espinel, por las razones expuestas en esta providencia.

2. Notificar la presente decision a las partes, tal y como lo dispone el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991.

3. Si no se impugna, enviar el expediente de tutela a la Corte Constitucional
para lo de su cargo.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Presidente de la Seccién

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Magistrada

MILTON CHAVES GARCIA
Magistrado

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Magistrado






