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1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó al Director Territorial de la Unidad de Atención y Reparación Integral a las Víctimas -Dr. Omar Alonso Toro Sánchez-, y a la Directora General de la misma entidad -Dra. Paula Gaviria Betancourt-, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor de la señora BLANCA RUTH GARCÉS GIRALDO. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En septiembre 01 de 2015, el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló los derechos fundamentales de petición de la señora BLANCA RUTH GARCÉS GIRALDO dentro de la acción de tutela presentada por ella contra la Unidad de Atención y Reparación Integral a las Víctimas -en adelante UARIV-, en consecuencia, dispuso en el fallo lo siguiente: “[…] Ordenar a la Unidad de Atención y Reparación a las Víctimas a través de su Directora, del Director de Gestión Social y Humanitaria y del Director de Registro con sede en Bogotá, que de manera coordinada con el Director Territorial con sede en esta ciudad (de ser necesario), que en el término de seis (6) días hábiles contados a partir del día siguiente al de la notificación del presente fallo, respondan real, efectiva y materialmente la solicitud de priorización del subsidio de vivienda y de la reparación por vía administrativa presentada por la accionante Blanca Ruth Garcés Giraldo, solicitándose a dicho funcionario que de manera oportuna remita a esta sede copia del documento que al efecto se emita, para la vigilancia judicial que el asunto amerita […]”.

2.2.- En octubre 02 de 2015, mediante escrito la señora GARCÉS GIRALDO indicó al Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que la entidad accionada no había cumplido con lo ordenado, y por tanto solicitó que se iniciara el correspondiente incidente.

2.3.- Ese despacho en octubre 05 de 2015, requirió a la Directora de la UARIV -Dra. Paula Gaviria Betancourt-, para que ordenara a los funcionarios vinculados en la acción dar cumplimiento al fallo de tutela, e igualmente, iniciara la correspondiente investigación disciplinaria.

2.4.- Ante el silencio de la citada funcionaria, en octubre 19 de 2015, se abrió formalmente el incidente de desacato, ordenándose el traslado por tres (3) días a la Directora General -Dra. PAULA GAVIRIA BETANCOURT-, al Director Territorial de Risaralda -Dr. OMAR ALONSO TORO SÁNCHEZ-, y al Director de Gestión Social de la UARIV -Dr. CAMILO BUITRAGO HERNÁNDEZ-, para que informaran las razones por las cuales no se había dado cumplimiento al fallo de tutela, y para que solicitaran y aportaran las pruebas que consideraran pertinentes.

2.5.- En vista de que el incumplimiento por parte de la UARIV persistió, mediante proveído de 28 de octubre de 2015, el a quo sancionó con arresto de tres (03) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente, al Director de la UARIV en esta ciudad -Dr. OMAR ALONSO TORO SÁNCHEZ- y a la Directora General de la misma entidad -Dra. PAULA GAVIRIA BETANCUR-, por no atender la decisión proferida a favor de la señora BLANCA RUTH GARCÉS GIRALDO en septiembre 01 de 2015, en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído. 

3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Existe competencia funcional para desatar el grado de consulta surtido sobre la providencia emitida dentro del incidente de desacato que adelantó el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.). 
En el presente asunto, el juez de primer nivel tuteló los derechos fundamentales de petición y debido proceso de los que es titular la señora BLANCA RUTH GARCÉS GIRALDO, y en vista de que la entidad accionada no acató lo ordenado, dicha ciudadana solicitó iniciar el correspondiente trámite incidental, dentro del cual el despacho efectuó los requerimientos a los que había lugar, sin lograrse el cumplimiento de los dispuesto.
En virtud de que la situación que obligó a la actora a acudir al juez constitucional para alcanzar el amparo de sus garantías constitucionales, continúa sin resolverse, el funcionario a quo sancionó con 3 días de arresto y multa de 1 salario mínimo legal mensual vigente, al Director Territorial de la Unidad de Atención y Reparación Integral a las Víctimas -Dr. Omar Alonso Toro Sánchez-, y a la Directora General de la misma entidad -Dra. Paula Gaviria Betancourt-, como su superior jerárquico.

Si bien se observan varias falencias dentro del procedimiento adelantado que darían lugar a decretar la nulidad para que las mismas fueran subsanadas, existe una situación aún más compleja que en este momento vislumbra el Tribunal, esto es, que desde el momento en que se profirió el fallo constitucional se impuso una orden a unos servidores que ESTABAN EN IMPOSIBILIDAD JURÍDICA DE DAR CUMPLIMIENTO A LO ALLÍ ORDENADO, y, por ende, no podían ser sancionados en el presente incidente por no ser los responsables directos de atender los requerimientos de la accionante o sus superiores jerárquicos.

Así lo sostenemos, porque mírese que la acción de tutela que interpuso la señora BLANCA RUTH GARCÉS GIRALDO fue orientada a que se le diera respuesta al derecho de petición elevado por ella ante la UARIV, en el cual solicitó que esa entidad oficiara al Ministerio de Vivienda para que la incluyera en sus registros y priorizaran la entregada del subsidio de vivienda, y así mismo para que se agilizara la asignación de la reparación administrativa que le corresponde.
En ese sentido se tiene que de acuerdo con lo contemplado en el artículo 21 del Decreto 4802/11, por el cual se establece la estructura de la UARIV, le corresponde a la Dirección de Reparación de la entidad otorgar a las víctimas, de acuerdo con las instrucciones del Director de la Unidad, la indemnización administrativa a la que hace referencia el artículo 132 de la Ley 1448/11.
Ahora, no obstante que lo atinente al subsidio de vivienda no es un asunto que competa a esa entidad, sino al Fondo Nacional de Vivienda -FONVIVIENDA-, de conformidad con la normativa vigente, el citado Director de Reparación estaba en el deber de informar esa situación a la actora y correr traslado de la petición al citado Fondo. 
Pese a lo anterior, el Director de Reparación de la UARIV no fue vinculado al trámite tutelar, y por consiguiente tampoco al incidente, lo que permite corroborar que hubo un error sustancial en la sentencia de tutela, porque finalmente a quienes se dio la orden efectiva de pronunciarse sobre el aludido requerimiento, fue a la Directora de la UARIV, al Director de Gestión Social y Humanitaria, al Director de Registro, y al Director Territorial con sede en esta ciudad, funcionarios que como ya se dijo, no podían resolver el asunto.
La sentencia de tutela proferida en esos equivocados términos, no fue lamentablemente objeto de impugnación, y tampoco se presentó solicitud de aclaración o corrección; en consecuencia, el fallo adquirió firmeza y ya es inmodificable.

La jurisprudencia constitucional tiene decantado que si el juez dentro del trámite del incidente o en la respectiva consulta
 verifica que la  orden  emitida  es  de  imposible  observancia, o  se  demuestra  su absoluta ineficacia para proteger el derecho fundamental amparado, sin llegar a modificar el contenido  sustancial del mandato pronunciado en  la  tutela  o  redefinir  los alcances de la protección concedida
, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente dispuestas o introducir ajustes a la decisión original, pero siempre y cuando se respete el principio de la cosa juzgada
. Sin embargo, esa opción no tiene cabida en el caso singular, toda vez que lo que aquí está de por medio es la violación al debido proceso por dos razones fundamentales: la primera, porque la orden en el fallo de tutela se dio a quien no estaba obligado; y la segunda, porque si ese fallo de tutela no dio orden alguna al realmente responsable de la omisión, no es posible iniciar y culminar contra éste un incidente de desacato dado que nadie está obligado a cumplir lo que no se le ha ordenado en forma expresa.

Luego entonces, de proceder el Tribunal a mutar la providencia del a quo para disponer que la sentencia sea acatada por un funcionario distinto al allí indicado, no sólo equivaldría a irrespetar el alcance de la resolución judicial sino que se desconocería el principio de la cosa juzgada constitucional.

Véase lo que al respecto indicó la H. Corte Constitucional en sentencia T-512/11:

“Con todo, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que, por razones muy excepcionales, el juez que resuelve el incidente de desacato, con la finalidad de asegurar la protección efectiva del derecho, puede proferir órdenes adicionales a las originalmente impartidas o introducir ajustes a la orden inicial, siempre que se respete el alcance de la protección y el principio de la cosa juzgada, señalando los lineamientos que han de seguirse para tal efecto, a saber:  

“(1) La facultad puede ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario modificar la orden, en sus aspectos accidentales, bien porque:

(a) la orden original nunca garantizó el goce efectivo del derecho fundamental tutelado, o lo hizo en un comienzo pero luego devino inane; 

(b) porque implica afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e inminente el interés público o 

(c) porque es evidente que lo ordenado siempre será imposible de cumplir.  

(2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las medidas deben estar encaminadas a lograr el cumplimiento de la decisión y el sentido original y esencial de la orden impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del derecho fundamental tutelado.  

(3) Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos accidentales, esto es, en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y cuando ello sea necesario para alcanzar dicha finalidad. 

(4) La nueva orden que se profiera, debe buscar la menor reducción posible de la protección concedida y compensar dicha reducción de manera inmediata y eficaz.”

Como quiera entonces que al haberse proferido una decisión que afecta el derecho a la libertad de los funcionarios referidos, sin que ninguno de ellos tenga competencia funcional para dar cumplimiento a la misma -por lo ya expresado- considera la Colegiatura que no le queda otra alternativa diferente que la de revocar la providencia adoptada dentro del presente trámite incidente.

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 

4.- RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sanción impuesta por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) en contra de los al Director Territorial de la Unidad de Atención y Reparación Integral a las Víctimas -Dr. Omar Alonso Toro Sánchez-, y a la Directora General de la misma entidad -Dra. Paula Gaviria Betancourt-
SEGUNDO: Devolver la actuación al despacho de origen.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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