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                                     ASUNTO

Revisa la Sala en grado jurisdiccional de consulta, la sanción impuesta por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, en el trámite del incidente de desacato solicitado por la ciudadana Amparo Ramírez Gómez contra el Instituto del Seguro Social.

ANTECEDENTES 

1.
El 15 de mayo de 2009, el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, en sede de tutela, al proteger los derechos fundamentales de la señora Amparo Ramírez Gómez, le ordenó al Instituto del Seguro Social, Seccional Risaralda, emitir una respuesta concreta y de fondo, sobre la solicitud de cambio de régimen pensional, acorde con las directrices fijadas en el fallo.
2.
El día 11 de junio de 2009, la señora Ramírez Gómez, informa al Juzgado que pese al fallo proferido a su favor, el Instituto no ha dado respuesta a su petición en los términos acordados y solicita se adopten las medidas para que se cumpla la decisión.
3. 
Una vez requerida la doctora Diana Victoria Rovira, Jefe del Departamento Comercial del I.S.S. Seccional Risaralda, precisó que a la actora se le dio una respuesta concreta, de fondo, clara y congruente, dentro del término legal, por lo que predica la inexistencia de la conducta omisiva.
4. 
Mediante documento fechado el 25 de marzo de 2009, la Jefe del Departamento Comercial del ISS Seccional Risaralda, informó a la señora Ramírez Gómez, que conforme a la Ley 797 de 2003, su solicitud de traslado de régimen pensional no era viable, porque no cumple con el requisito de dicha norma.
5.
Requerido posteriormente el Jefe del Departamento Nacional de Afiliación y Registro del I.S.S., José Bocanegra González, mediante oficio del 21 de octubre de 2009, informó al Juzgado que para atender la petición de la señora Ramírez Gómez, es necesario que envíe un nuevo requerimiento con un formulario de vinculación o actualización al Seguro Social en pensiones, completamente diligenciado, con copia de su documento de identidad, acorde con los procedimientos establecidos con las Administradoras de Fondos de Pensiones.
6.
Por auto del 3 de noviembre de 2009, se inició el trámite del incidente de desacato, ordenando la notificación de rigor, decisión comunicada mediante oficios 1843 y 1844 al Jefe del Departamento Nacional de Registro y Afiliación y Jefe del Departamento Comercial del ISS, frente a lo cual, no se obtuvo pronunciamiento alguno.
INCIDENTE DE DESACATO 
Agotado el trámite incidental, el señor juez de instancia decidió sancionar al Jefe Nacional de Afiliación y Registro del Instituto del Social y a la Jefe del Departamento Comercial del I.S.S. Seccional Risaralda, a cada uno con tres días de arresto y multa de un salario mínimo legal mensual vigente, por desatender la sentencia de tutela proferida el día 15 de mayo de 2009, sin perjuicio de dar cumplimiento a la misma. De igual manera, compulsó copias para ante la Fiscalía General de la Nación y la Procuraduría General de la Nación con el fin de que se investiguen las posibles conductas en que incurrieron los sancionados y ordenó la consulta de la decisión que hoy ocupa la atención de la Magistratura.

CONSIDERACIONES 

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.

2. Problema Jurídico Planteado:

Le corresponde determinar a esta Corporación si la providencia 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. 

DEL CASO CONCRETO

A efecto de dirimir el problema materia de estudio, es necesario hacer alusión a las figuras jurídicas del Desacato, la Sanción y su Consulta, contempladas en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, el cual establece un mecanismo disuasivo que impone a la parte demandada en sede de tutela, el deber de dar cumplimiento íntegro al fallo proferido por razón de la misma, para que lo resuelto no se quede en el limbo, pues en el evento de que la orden no sea atendida, el funcionario constitucional de conocimiento tiene la potestad de imponer las sanciones estipuladas en la ley. Al respecto ha dicho la Honorable Corte Constitucional: 

“El cumplimiento de las órdenes judiciales representa uno de los aspectos centrales del Estado social de derecho porque es el pronunciamiento de la autoridad competente que por medio de la aplicación de la Constitución y la Ley define la situación jurídica en una controversia. Del cumplimiento de los fallos depende la confianza, el respeto, la convivencia pacífica y el legítimo uso de la autoridad en una sociedad democrática. Por ello, la reglamentación de la acción de tutela tiene previsto un procedimiento para cuando los fallos tomados en uso de esa acción ciudadana los jueces puedan hacer efectivas las órdenes dadas para proteger de manera efectiva y eficaz los derechos fundamentales de las personas. Si tales mecanismos no existieran, las órdenes de los jueces podrían quedar como un mero pronunciamiento inútil, huero e ineficaz… 

 …el juez encargado de hacer cumplir el fallo podrá (así lo indica el Decreto 2591/91, art.27) sancionar por desacato. Es pues una facultad optativa muy diferente al cumplimiento del fallo y que en ningún momento es supletoria de la competencia para la efectividad de la orden de tutela. Pueden, pues, coexistir al mismo tiempo el cumplimiento de la orden y el tramite del desacato, pero no se pueden confundir el uno (cumplimiento del fallo) con el otro (el trámite de desacato)" 
.

En lo correspondiente a los límites, deberes y facultades del juez de primera instancia, el cual está obligado a hacer cumplir la sentencia de tutela y sancionar su desobediencia, ha indicado:

“(…) el objeto del incidente de desacato es “sancionar con arresto y multa, a quien desatienda las órdenes o resoluciones judiciales que se han expedido para hacer efectiva la protección de derechos fundamentales, a favor de quien o quienes han solicitado su amparo”. En otras palabras, el objeto del incidente no es la imposición de la sanción en si misma, sino proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado. Así, la sanción es concebida como una de las formas a través de las cuales el juez puede lograr el cumplimiento de la sentencia de tutela cuando la persona obligada ha decidido no acatarla…

Respecto a los límites, deberes y facultades del juez de tutela que conoce del incidente de desacato y en virtud de lo que hasta ahora ha sido señalado, debe reiterarse que el ámbito de acción del juez está definido por la parte resolutiva del fallo correspondiente. Por lo tanto, es su deber verificar: (1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) 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)
. 

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 y si existió o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada. Finalmente, si existe responsabilidad deberá imponer la sanción adecuada - proporcionada y razonable- a los hechos. 

Al momento de evaluar si existió o no el desacato, el juez debe tener en cuenta circunstancias excepcionales de fuerza mayor, caso fortuito o imposibilidad absoluta jurídica o fáctica para cumplir, las cuales deben estar siempre avaladas por la buena fe de la persona obligada. En este sentido, conviene recordar que la Corte ya ha señalado que no se puede imponer una sanción por desacato: (i) cuando la orden impartida por el juez de tutela no ha sido precisa -porque  no  se determinó quien debe cumplirla o su contenido es difuso-; (ii) cuando el obligado de buena fe quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo (…)”

El incidente de desacato es entonces, el procedimiento ágil para hacer efectivos los derechos reconocidos y protegidos a través de la tutela, mediante la amenaza de una sanción en caso de renuencia del demandado a acatar la decisión, y su trámite debe respetar ante todo el derecho de defensa y la presunción de inocencia del incidentado. Igualmente debe demostrarse en dicho incidente la desobediencia de la persona al cumplimiento de la sentencia, sin poderse presumir la responsabilidad.

La decisión del juez de tutela cuando conlleva la imposición de una sanción debe ser consultada ante su superior funcional, lo que indica que ésta no puede ser ejecutada hasta tanto exista un pronunciamiento de segundo grado que verifique la legalidad y legitimidad de la misma y consolide la aniquilación de la presunción de inocencia a través de la comprobación de la responsabilidad en cabeza del funcionario sancionado.

Sobre este punto ha fijado su criterio la Corte Constitucional:

“(…) La correcta interpretación y alcance del artículo 52 del Decreto 2591 de 1991, parcialmente demandado de inexequibilidad, no puede ser otro que el que se deduce de su tenor literal y del sentido natural y obvio de sus palabras: es decir, consagra un trámite incidental especial, que concluye con un auto que nunca es susceptible del recurso de apelación, pero que si dicho auto es sancionatorio, debe ser objeto del grado de jurisdicción llamado consulta, cuyo objeto consiste en que el superior jerárquico revise si está correctamente impuesta la sanción, pero que en sí mismo no se erige como un medio de impugnación. Y ello es así por cuanto el trámite de la acción de tutela es un trámite especial, preferente y sumario que busca la protección inmediata de los derechos fundamentales, lo cual implica una especial relevancia del principio de celeridad (…)” 
.
Al hacerse la confrontación de la realidad procesal con los presupuestos legales y jurisprudenciales citados, se observa claramente que el procedimiento adelantado por el juez de instancia, tanto en el trámite de la acción misma como en el incidente de desacato que culminó con la sanción cuya juridicidad se examina, estuvo ajustado a derecho por cuanto se realizó de manera legal, con apego a la norma y con la garantía del respeto a los derechos de las partes. 

Como bien se conoce del paginario, el Juez de primer grado, al conocer la acción de tutela promovida por la señora Amparo Ramírez Gómez, quien reclamó su derecho de movilidad en los regímenes pensionales, para inscribirse en el sistema de prima media con prestación definida, resolvió proteger su derecho y en consecuencia, ordenó al Instituto del Seguro Social Seccional Risaralda, que resolviera en forma concreta y de fondo la pretensión de esta ciudadana, para lo cual otorgó un plazo de 48 horas siguientes a la notificación del fallo.
La decisión prealudida está calendada el 15 de mayo de 2009, pero transcurrido un tiempo más que prudencial el 11 de junio siguiente, la ciudadana Ramírez Gómez informó que su orden no se había cumplido, por lo que luego de los requerimientos del caso, el señor Juez de conocimiento decidió iniciar el respectivo incidente, constatando, tal como se dio a conocer por los propios accionados, que no se acató la orden adoptada en sede de la acción constitucional.
Según consta a folios 58 y 59, con oficios números 1843 y 1844, dirigidos en su orden, al doctor José Bocanegra González Jefe del Departamento Nacional de Afiliación y Registro del I.S.S. y la doctora Diana Victoria Rovira Jefe del Departamento Comercial de la misma entidad Seccional Risaralda, les fue comunicada la decisión de iniciar incidente de desacato.
El 4 de enero de 2010, se recibe comunicación signada el 17 de diciembre de 2009 por el Jefe del Departamento Nacional de Afiliación, informando que se solicitará a la A.F.P. ING, verificar si para el 1º de abril de 1994 la señora Ramírez Gómez, contaba con 15 o más años cotizados. Insiste en que el Seguro Social, emitió respuesta definitiva, de fondo, clara y congruente a la actora y por ende no existe conducta omisiva por la entidad.
Por lo anterior, nuevamente se requirió a la Jefe del Departamento Comercial Seccional Risaralda, frente a lo peticionado por el Juez, en el sentido de que la actora informa que no se dio cumplimiento al fallo de tutela. Sin embargo la funcionaria de la entidad accionada, decidió guardar silencio.
Desde la fecha de iniciación del incidente hasta cuando se decidió la instancia con la imposición de sanción, transcurrió tiempo considerable, pese a lo cual, los accionados no se inclinaron por cumplir con la orden judicial.
No es explicable ni concebible, que una entidad gubernamental, que hace parte de un engranaje agrupado bajo el nombre de Estado Colombiano, omita de manera sistemática el cumplimiento de los principios y deberes con los cuales fue creada.

Conforme con la Carta Política,  unos de los fines esenciales del Estado son servir a la comunidad, así como garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en ella
, sin perder de vista que la función administrativa se desarrolla atendiendo a los principios de buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economía, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participación, publicidad, responsabilidad y transparencia, los cuales se aplican a la prestación de servicios públicos en general
.
La seguridad social constituye un servicio público obligatorio que se presta por entidades públicas y privadas con la dirección, coordinación y control del Estado y tiene por objeto garantizar a la población el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de pensiones y prestaciones que se determinen por la ley.
Bajo estos parámetros, no es de recibo que la autoridad administrativa desestime las órdenes judiciales y rehúse su cumplimiento por mero capricho o por guardar una tozuda postura, que solo entraña el desconocimiento reiterativo de los derechos deferidos por la ley a los asociados.
Según se ha demostrado con el material probatorio aportado, la actora es una ciudadana que ha formulado sendas peticiones al Instituto de Seguro Social, propendiendo por obtener un traslado de régimen pensional, ante lo cual, no se había dado una respuesta clara, concreta y de fondo, pues siempre el funcionario público, fue tangencial, sin emitir comunicación ajustada a la ley.
Véase que en principio la Jefe del Departamento Comercial del I.S.S. Seccional Risaralda, le informa que no puede cambiarse de sistema pensional, porque le falta menos de 10 años para acceder a la edad de pensión, contrariando abiertamente la jurisprudencia, aunque finalmente y en forma muy extemporánea se le informa que para ese efecto es requisito indispensable que a 1º de abril de 1994 tuviera 15 años de cotización y ella no los tiene, como se infiere del documento expedido por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

Así que finalmente en comunicación calendada el 30 de junio de 2010 (Fl. 79), el señor Jefe del Departamento Nacional de Afiliación y Registro del I.S.S., emite la respuesta en la forma en que se ordenó en el fallo de tutela, es decir, concreta, clara y de fondo aunque desfavorable a la peticionaria, señalando que como la actora no cumple con el presupuesto arriba indicado, no es posible su traslado al sistema de prima media con prestación definida.
No podemos perder de vista que la finalidad del trámite incidental de desacato, no es otra que el se hacer cumplir la decisión adoptada en la acción constitucional, mas no desembocar ineludiblemente en una sanción, cuando quiera que aunque en forma tardía, se ha observado el mandamiento judicial.
Como con este documento se desdibuja la figura de la desobediencia judicial por parte de los funcionarios públicos accionados, es de justicia abstenerse de imponerles cualquier tipo de sanción y por contera la decisión consultada habrá de revocarse, puesto que los fundamentos fácticos y jurídicos que dieron lugar a su expedición, fueron desnaturalizados con la actividad de la Administración, en cabeza de los servidores en mencionados. 
DECISIÓN

En mérito de lo discurrido, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE:

REVOCAR la sanción impuesta a  los doctores José Bocanegra González, Jefe del Departamento de Afiliación y Registro del I.S.S. y Diana Victoria Rovira Restrepo Jefe del Departamento Comercial Seccional Risaralda de la misma entidad, por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, acorde con lo motivado en precedencia.
Devolver la actuación al Juzgado de origen, para los fines consiguientes.

NOTIFÍQUESE, CÓPIESE Y CÚMPLASE.

LEONEL ROGELES MORENO             JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ Magistrado                                      
 
Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
� T-190 de 2002.


� T-763 de 1998


� Sentencias T-553 de 2002 y T-368de 2005.


� Sentencias T-188 de 2002, T-368 de 2005 y T-1113 de 2005. La Sala Cuarta de Revisión concedió a la actora la protección invocada; por consiguiente dispuso que el Juez de primera instancia accionado, encargado de hacer cumplir el fallo, fallaría nuevamente el incidente de desacato “atendiendo a los criterios constitucionales expuestos en la presente providencia”, sin perjuicio de su deber de hacer cumplir la decisión, de todas maneras.


� Sentencia C-243 de 1996


� Art. 2 Constitución Política


� Artículo 3 Ley 489 de 1998


� Véase folios 21 a 24.
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