                                                                                            Incidente de desacato de segunda instancia

Radicado: 66001 31 87 002 2011 20501

                                                                                  Accionante: Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago

Asunto: Revoca Sanción

INCIDENTE DE DESACATO/ Cumplimiento del fallo de tutela.

“(…) si bien es cierto que en principio Colpensiones vulneró los derechos constitucionales al señor Osorio Buitrago al no cumplir la orden emitida (…) por el Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, tendiente a que se le reconociera la pensión (…) con fundamento en que el accionante lo cobijaba el régimen de transición, esta Sala observa que finalmente Colpensiones expidió la Resolución No. VPB8102 del 22 de mayo de 2014 mediante la cual (…) reconoció y ordenó el pago a favor del señor Osorio Buitrago de una pensión vitalicia de vejez con el respectivo retroactivo (…) la cual fue notificada al accionante el 26 de junio de 2014 (…)”  
Cita: Corte Constitucional, sentencia T- 512 de 2011.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, diecinueve (19) de enero de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.016
Hora: 9:10 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 52 del decreto 2591 de 1991, se entra a resolver lo concerniente al grado de consulta frente a la decisión del 17 de junio de 2014 proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual impuso sanción de arresto por quince (15) días y multa equivalente a doce (12) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a las Dras. Zulma Constanza Guauque Becerra, y Doris Patarroyo Patorroyo, Gerente Nacional de Reconocimiento y Gerente Nacional de Nomina respectivamente, de Colpensiones, con sede en Bogotá, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo despacho el  19 de julio de 2011.
2. ANTECEDENTES
2.1. Mediante sentencia de  tutela de primera instancia del 19 de julio de 2011 el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, tuteló los derechos fundamentales al debido proceso, seguridad social, dignidad humana y mínimo vital al señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago, y ordenó:

“Anular las Resoluciones 003842 del 26 de marzo de 2009 (del Departamento de Pensiones) y 00000185 del 8 de febrero de 2010 (del Gerente Seccional), emitidas por el Instituto de Seguro Social, Seccional Risaralda, para negar la pensión por vejez al accionante. 
Ordenar al Instituto de Seguro Social  Seccional Risaralda, a través de su Jefe de Departamento de pensiones y su Gerente, que en el improrrogable termino de seis (6) días, se emita una nueva Resolución  reconociendo la pensión de vejez al señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago, en su valor completo, teniendo en cuenta sus derechos al régimen de transición y al principio de favorabilidad en materia laboral.
Ordenar al Instituto de Seguro Social  Seccional Risaralda, a través de su Jefe de Departamento y su Gerente, que  luego de reconocida la pensión al señor Osorio Buitrago, se le paguen en forma inmediata, cumplida y oportuna sus mesadas (incluyendo las atrasadas) o a más tardar dentro de los quince (15) días siguientes al referido re conocimiento, cubriéndole igualmente la totalidad de los servicios a su cargo por concepto de seguridad social. (…)” 
2.2. Del cuaderno incidental número 2º se extrae lo siguiente:

2.2.1. El 16 de agosto de 2012 la apoderada judicial del señor Osorio Buitrago presentó escrito ante el Juzgado de conocimiento informando que el ISS mediante la Resolución No.3640 de 2012 reconoció la pensión de vejez a su representado a partir del mes de septiembre de 2011, pero no desde que él cumplió los requisitos para acceder legalmente a dicha pensión, tal como se había dispuesto en la sentencia de tutela.
  Por tal razón, el A quo ordenó oficiar al Gerente y a la Jefe del Departamento de Atención al Pensionado del ISS, Seccional Risaralda, para que informaran si habían acatado lo ordenado en el fallo de tutela antes mencionado o de lo contrario, explicaran las razones del incumplimiento.

2.2.2. El 18 de septiembre de 2012 la apoderada judicial del señor Osorio Buitrago reiteró al Juzgado de conocimiento que se requiriera al ISS para que diera cumplimiento al fallo de tutela y se adicionara en la Resolución No. 3640 de 2012, reconociendo las mesadas retroactivas desde la fecha en la que su mandante cumplió 60 años de edad.
  Dicha petición fue reiterada el 2 de octubre de 2012 mediante un nuevo escrito de la abogada del señor Osorio Buitrago en el que dio a conocer que el ISS había cancelado tres meses a través del Banco Agrario de Belalcázar, pero para el mes de agosto no existía orden de pago, por tanto solicitó que se diera cumplimiento efectivo a lo dispuesto en el fallo de tutela del 19 de julio de 2011.
 

2.2.3. El 6 de noviembre de 2012 el J2EPMS teniendo en cuenta los decretos No.2012 y 2013 de 2012 dispuso oficiar al Gerente de la Regional del Eje Cafetero de Colpensiones, con sede en esta ciudad, al Gerente Nacional de Reconocimiento y al Gerente Nacional de Nómina para que informaran acerca del cumplimiento al fallo de tutela emitido por ese mismo despacho el 19 de julio de 2011 o en su defecto, explicaran las razones del incumplimiento.

2.2.4.  Ante la falta de respuestas por parte de los funcionarios requeridos, el 12 de diciembre de 2012, el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, de conformidad al artículo 27 del decreto 2591 de 1991, ofició al presidente de Colpensiones y al Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones , con sede en Bogotá, para que de manera inmediata ordenaran al Gerente Regional del Eje Cafetero, de Colpensiones con sede en esta ciudad , al Gerente Nacional de Reconocimiento y al Gerente Nacional de Nomina, que cumplieran el fallo emitido por ese despacho el día 19 de julio de 2011 y de igual manera se iniciara el correspondiente proceso disciplinario contra los funcionarios mencionados.

2.2.5. El 12 de diciembre de 2012 el Gerente Nacional de Defensa Judicial (E) de Colpensiones  respondió que esa entidad no se encontraba en desacato con relación a la orden impartida y solicitó que se le concediera el término de un mes para dar cumplimiento a la sentencia de tutela a partir del momento en que el ISS hiciera la entrega efectiva del expediente del señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago a Colpensiones.
  Así mismo, el 4 de enero de 2013 el Gerente Nacional de Defensa Judicial (E) de Colpensiones solicitó al juez de conocimiento que se declarara que la entidad no estaba en desacato con relación a la orden proferida, que se ordenara al ISS realizar la entrega del expediente del señor Osorio Buitrago  a Colpensiones y que se  concediera un término de 2 meses contados a partir de la entrega  de este para dar respuesta de fondo a lo solicitado, teniendo en cuenta el volumen de solicitudes represadas a las que no dio trámite el ISS en su momento.

2.2.6. El 23 de enero de 2013 la apoderada judicial del señor Osorio Buitrago, presentó escrito ante el Juzgado de conocimiento en el que manifestó que el ISS en contravía a lo ordenado en el fallo de tutela, aplicó la resolución que concedía la pensión de su representado sólo por 4 meses, a pesar que mediante la Resolución No.3640 de 2012 se le había reconocido dicha prestación de manera definitiva.  Así mismo, la abogada dio a conocer que el ISS había descontado para cotizar en salud sin consultarle, a la EPS  del régimen contributivo SOS, configurando la desvinculación automática del señor Osorio  de la EPS del régimen subsidiado ASMETSALUD. Por tal razón, solicitó al despacho que concediera  a Colpensiones un término de 72 horas para cumplir la sentencia de tutela, con fundamento en  las Resoluciones Nos.1833 y 3640  de 2012 proferidas por el ISS, sin perjuicio de las sanciones ya impuestas y conformadas en segunda instancia.

2.2.7. El 24 de enero de 2013 el Juzgado de primer grado dispuso vincular al trámite a la Fiduciaria Previsora SA, como liquidador del ISS  y corrió traslado a su  Apoderado General Carlos Alberto Parra Aristizábal, para que se pronunciara al respecto.

2.2.8. El 4 de febrero de 2013 la Gerente Nacional de Defensa Judicial (E) de Colpensiones allegó un escrito al despacho de conocimiento en el que indicó que esa dependencia se encontraba supeditada a las condiciones de tiempo, modo y lugar que empleara el ISS para la entrega del expediente administrativo del accionante, no siendo posible imputarle a Colpensiones la responsabilidad del trámite incidental. En tal sentido, solicitó que se declarara que la entidad no se encontraba en desacato a la orden judicial y que se declarara improcedente el incidente de desacato  en contra de la misma.
  Igualmente, el 28 de febrero de 2013  la mencionada funcionaria solicitó al juez de primer grado que concediera un término de 2 meses, para dar respuesta de fondo a la solicitud pensional objeto de la acción de tutela y se declarara improcedente el incidente de desacato contra Colpensiones.

2.2.9. El 18 de marzo de 2013 el Juzgado de conocimiento requirió a la nueva Apoderada General de la Fiduprevisora S.A, doctora Silvia Helena Ramírez Saavedra con el fin de que se pronunciara sobre el incidente de desacato
, pero ante la falta de respuesta por parte de la funcionaria mencionada, el J2EPMS, de conformidad al artículo 27 del decreto 2591 de 1991, ofició al Presidente de la Fiduciaria la Previsora S.A  para que hiciera cumplir el fallo de tutela e iniciara el correspondiente proceso disciplinario.

2.2.10.  El 24 de abril de 2013, la apoderada Judicial del señor Osorio Buitrago, presentó ante el A quo su renuncia al poder conferido por parte del accionante
.
2.2.11. El 2 de mayo de 2013 el ISS a través de su Asesora I de Presidencia (E) presentó oficio ante el Juzgado de instancia en el que manifestó que la Fiduciaria la Previsora S.A no podía asumir legalmente obligaciones propias o asignadas de Colpensiones, por lo que solicitó que se desvinculara de toda actuación a esta entidad y se abstuvieran de imponerle sanción alguna. Igualmente, en la misma fecha presentó otro oficio en el que solicitó vincular en las actuaciones que de allí en adelante se surtan a Colpensiones, con base en que ningún funcionario del ISS tenía competencia para decidir o dar respuestas a las pretensiones de la demanda y debe entonces, abstenerse de imponer sanción alguna en contra del ISS en liquidación.

2.2.12. El 14 de mayo de 2013 el juez de primer nivel decretó la apertura del trámite incidental, vinculó al Gerente Regional del Eje Cafetero de Colpensiones con sede en esta ciudad, al Gerente  Nacional de Reconocimiento y al Gerente Nacional de nómina de Colpensiones con sede en Bogotá y al Apoderado General de la Fiduprevisora S.A para que se pronunciaran frente al incidente de desacato a la tutela
.
2.2.13. El 14 de mayo de 2013 el ISS a través de su Asesora I de Presidencia (E) radicó un oficio ante el Juzgado de instancia en el que manifestó que esa entidad se encontraba en proceso de envío del expediente administrativo relacionado a la presente acción de tutela  a Colpensiones con el fin de que emitiera una respuesta de fondo al accionante y solicitó que se le concediera un término prudencial mientras concluía dicho proceso. Así mismo, reiteró que el ISS en Liquidación no tenía competencia para dar respuesta de fondo a las pretensiones de la demanda por lo que solicitó al despacho abstenerse de imponer sanción alguna.
 

2.2.14. El 17 de mayo de 2013 el señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago presentó escrito ante el Juzgado de conocimiento en el que reitero su solicitud de trámite incidental puesto que las entidades requeridas continuaban vulnerando sus derechos fundamentales.
 

2.2.15. El 16 de julio de 2013 el accionante dirigió otro escrito al Juzgado de conocimiento en el que solicitó  que se requiriera y conminara a Colpensiones  cumplir la sentencia de tutela del 19 de julio de 2011 y en caso de incumplimiento procediera a aplicar las sanciones de ley.

2.2.16. La Asesora del ISS en liquidación presentó varios oficios con fechas del 9 de mayo, 21 de mayo y 13 de junio, todos del año 2013, en los que reiteró ante el J2EPMS que el expediente administrativo del señor Osorio Buitrago había sido remitido a Colpensiones desde el día 26 de abril de 2013, por lo tanto,  era esa entidad la que debía cumplir con el fallo de tutela.

2.2.17. El 30 de agosto de 2013 el señor Osorio Buitrago presentó un escrito ante el juez de primera instancia mediante el cual solicitó al despacho que decidiera de fondo el trámite incidental, toda vez que Colpensiones había proferido la Resolución No. GNR 017570 del 26 de marzo de 2013 a través de la cual le había negado su pensión de vejez, de la cual anexó una copia.

2.2.18. El 5 de septiembre de 2013, el señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago, presentó copia del recurso de reposición en subsidio de apelación interpuesto contra la resolución No. GNR 047570 del 26 de marzo de 2013 que le negó el reconocimiento de su pensión de vejez.
 

2.2.19. El 18 de diciembre de 2013 el A quo requirió a Colpensiones con el fin de que aclarara la incongruencia que se presentaba entre las distintas resoluciones emitidas respecto a la solicitud de pensión de vejez presentada por el accionante.

2.2.20. Ante la ausencia de respuesta por parte de Colpensiones, el 17 de junio de 2014 el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad resolvió sancionar con  arresto por quince (15) días y multa equivalente a doce (12) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a las Dras. Zulma Constanza Guauque Becerra, y Doris Patarroyo Patorroyo, Gerente Nacional de Reconocimiento y Gerente Nacional de Nomina respectivamente, de Colpensiones, con sede en Bogotá, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo despacho el  19 de julio de 2011 y se dispuso el envío del expediente para que se surtiera el grado de consulta
.
3. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para revisar y decidir sobre la juridicidad de esta decisión, de conformidad con los artículos 27 y 52 del Decreto 2591 de 1991.

3.2 PROBLEMA JURÍDICO

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión consultada se encuentra ajustada a derecho, para lo cual debe establecer si la entidad accionada incurrió en desacato y en caso afirmativo proceder de conformidad.
3.3 El artículo 86 de la Constitución Política de 1991 consagró la acción de tutela con la finalidad de garantizar la efectiva protección de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que éstos se vean vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en los casos establecidos en la ley, protección que se ve materializada con la emisión de una orden por parte del juez de tutela dirigida a impedir que tal situación se prolongue en el tiempo.  
3.4. Al Respecto la Corte Constitucional en la Sentencia T- 512 de 2011 contiene la naturaleza del incidente de desacato, en la que se señaló lo siguiente:

“NATURALEZA DEL INCIDENTE DE DESACATO-Jurisprudencia constitucional 

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.”

A su vez expresa:

“INCIDENTE DE DESACATO-Límites, deberes y facultades del Juez
La autoridad judicial que decide el desacato debe limitarse a verificar: “(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplió de forma oportuna y completa (conducta esperada). (Sentencias T-553 de 2002 y T-368 de 2005). // Adicionalmente, el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden impartida a través de la sentencia de tutela y, de existir el incumplimiento, debe identificar si fue integral o parcial. Una vez verificado el incumplimiento debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho (…)”. 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. ”

“CUMPLIMIENTO FALLO DE TUTELA E INCIDENTE DE DESACATO-Responsabilidad objetiva y subjetiva

Siendo el incidente de desacato un mecanismo de coerción que tienen a su disposición los jueces en desarrollo de sus facultades disciplinarias, el mismo está cobijado por los principios del derecho sancionador, y específicamente por las garantías que éste otorga al disciplinado. Así las cosas, en el trámite del desacato siempre será necesario demostrar la responsabilidad subjetiva en el incumplimiento del fallo de tutela. Así las cosas, el solo incumplimiento del fallo no da lugar a la imposición de la sanción, ya que es necesario que se pruebe la negligencia o el dolo de la persona que debe cumplir la sentencia de tutela.

ACCION DE TUTELA EN INCIDENTE DE DESACATO-Procedencia excepcional cuando se vulneran derechos fundamentales

Contra la decisión del incidente de desacato no procede ningún recurso, siendo obligatorio en cambio el grado jurisdiccional de consulta solamente en el caso en que se haya resuelto sancionar a quien ha incumplido la orden de tutela. Esta Corporación ha sostenido que excepcionalmente es posible cuestionar mediante la acción de tutela la decisión que pone fin al trámite incidental del desacato cuando se generen situaciones que, a su turno, comprometan derechos fundamentales, especialmente el derecho al debido proceso, de cualquiera de las personas que fueron parte en la tutela previamente resuelta.”
3.5. DEL CASO EN CONCRETO
3.5.1. En el caso sub examine, si bien es cierto que en principio Colpensiones vulneró los derechos constitucionales al señor Osorio Buitrago al no cumplir la orden emitida el 19 de julio de 2011 por el Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, tendiente a que se le reconociera la pensión de invalidez con fundamento en que el accionante lo cobijaba el régimen de transición, esta Sala observa que finalmente Colpensiones expidió la Resolución No. VPB8102 del 22 de mayo de 2014 mediante la cual la Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones, doctora Paula Marcela Cardona Ruiz en atención al recurso de reposición interpuesto por el actor, revocó la Resolución GNR 47570 del 26 de marzo de 2013 y en tal virtud, reconoció y ordenó el pago a favor del señor Osorio Buitrago de una pensión vitalicia de vejez con el respectivo retroactivo (folios 6 al 9), la cual fue notificada al accionante el 26 de junio de 2014 (folio 10).  
3.5.2.  Aunado a lo anterior, existe constancia suscrita por la Auxiliar de Magistrado en la que se advierte que la misma estableció comunicación telefónica con el señor Gonzalo de Jesús Osorio Buitrago, quien señaló que ya había recibido el pago de su pensión de invalidez, situación que igualmente fue corroborada por su hermana, señora Florelba Osorio Buitrago, toda vez que ella tomó la llamada para informar que es la persona encargada de todos los asuntos del accionante (folio 20).
3.5.3.  Significa lo anterior, que en este asunto en particular se debe revocar la sanción impuesta por el A quo en razón a que Colpensiones dio cumplimiento a lo ordenado por el juez de conocimiento en  la sentencia dictada el  19 de julio de 2011.
DECISIÓN
Por lo expuesto en precedencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la decisión del 17 de junio de 2014 proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual impuso sanción de arresto por quince (15) días y multa equivalente a doce (12) salarios mínimos legales mensuales vigentes, a las Dras. Zulma Constanza Guauque Becerra, y Doris Patarroyo Patorroyo, Gerente Nacional de Reconocimiento y Gerente Nacional de Nómina respectivamente, de Colpensiones, con sede en Bogotá, por desacato al fallo de tutela proferido por ese mismo despacho el  19 de julio de 2011.

Lo anterior, toda vez que Colpensiones cumplió con la orden judicial.  Por lo tanto, se deja sin efectos la sanción que se había impuesto a los mencionados funcionarios.

SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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