INCIDENTE DE DESACATO 

RADICACIÓN: 66001318700120140014601
ACCIONANTE: JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE 
REVOCA SANCIÓN 
A N°2

INCIDENTE DE DESACATO/ La sanción por desobedecimiento al fallo de tutela, debe ser impuesta al funcionario competente de acatarlo.
“En conclusión, el Tribunal no puede predicar otra cosa que no era el Presidente Nacional de COLPENSIONES el facultado para atender el requerimiento del accionante, esto es, el de efectuar la devolución de sus aportes, en tanto como se observa de lo ya plasmado tal actividad radicaba en la Gerencia de Aportes y Recaudo, misma que al no haber sido vinculada al trámite constitucional, no puede ser obligada a acatar el fallo judicial.”
COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL/ Imposibilita variar la orden proferida por el    a quo, para dirigirla al funcionario competente. 
“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.”
Cita: Corte Constitucional, sentencias C-243 de 1996, T-763 de 1998, T-190 de 2002, T-086 y SU-1158 de 2003, T-368 y T-1113 de 2005 y T-512 de 2011; Auto 118 de 2005.
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                                                                    Acta de Aprobación No. 18
                                                     Hora: 9:55 a.m.
1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó al Gerente de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones -Dr. MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ- y al Presidente de la Junta Directiva de la misma entidad, por no atender el cumplimiento del fallo de tutela proferido a favor del señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En octubre 6 de 2014 el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital en condición de juez constitucional de primer grado amparó los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y debido proceso del señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI dentro de la acción de tutela presentada en contra de COLPENSIONES y en consecuencia ordenó al: “ (…) Gerente General, o quien haga sus veces, que dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación de este fallo, realice el proceso de devolución de aportes al señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI, cancelados a esa entidad y que están por fuera de la fecha de corte de bono pensional, previa verificación del cumplimiento de los requisitos estipulados para tal fin.”

2.2.- En noviembre 11 de 2014 informó el apoderado del señor BUSTAMANTE ARISMENDI que la entidad accionada no acató la orden impartida y por ello solicitó dar inicio al incidente de desacato.

2.3.- El Juzgado por auto de noviembre 11 de 2014 y con antelación a ordenar la apertura del incidente requirió al Gerente General de COLPENSIONES, para que de manera inmediata cumpliera lo dispuesto en el fallo de tutela, so pena de  darse aplicación a lo reglado en el canon 27 del Decreto 2591 de 1991. 

2.4.- En noviembre 20 de 2014 se recibe respuesta suscrita por la Dra. HAYDÉE CUERVO TORRES -Gerente Nacional de Defensa Judicial de Colpensiones- donde  expresa que por oficio de junio 10 de 2014 ya se le había resuelto de fondo la petición al actor y pide se declare el cumplimiento del fallo y el archivo del trámite incidental. Tal comunicación se puso en conocimiento del accionante, cuyo apoderado por escrito de diciembre 2 de 2014 expresa que no es cierto que la entidad haya realizado la devolución de los aportes y solicita se continúe con el procedimiento.

2.5.-  El juzgado mediante proveído de diciembre 9 de 2014 dispuso requerir a la Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones -Dra. PAULA MARCELA CARDONA RUIZ- y a la Gerente Nacional de Reconocimiento -Dra. ZULMA CONSTANZA GUAUQUE BECERRA- para que dentro de las 48 horas siguientes adopten las medidas para dar cumplimiento al fallo judicial.

2.6. Frente al silencio de las anteriores y en atención a petición del apoderado del actor, el a quo por auto de enero 22 de 2015, dio apertura formal al incidente de desacato en contra de las doctoras PAULA MARCELA CARDONA RUIZ y ZULMA CONSTANZA GUAUQUE BECERRA, a quienes concedió tres (3) días para que ejercieran su derecho a la defensa.

2.7.- En providencia de febrero 24 de 2015 y al advertir el juzgado que el encargado de cumplir la sentencia de tutela no fue notificado del trámite, dispuso requerir al Gerente General de COLPENSIONES para que acate de manera inmediata la decisión judicial.

2.8.- Por auto de marzo 13 de 2015 y ante petición del apoderado del quejoso, el juzgado requiere al presidente de la Junta Directiva de Colpensiones, como superior jerárquico del Gerente General -Dr. MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ- para que dentro de las 48 horas siguientes adopte las medias para que se cumpla el fallo judicial e inicie el trámite disciplinario respectivo.
2.9.- Al no recibirse respuesta, mediante decisión de junio 1º. de 2015, el a quo dio apertura formal al incidente de desacato en contra del Dr. MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ -Gerente General de COLPENSIONES- y el Presidente de la Junta Directiva de la misma entidad, para que dentro de los 3 días siguientes expusieran las justificaciones pertinentes y las pruebas que pretendieran hacer valer.

2.10.- En julio 21 de 2015 se recibe igual oficio al que fuera arrimado en noviembre 20 de 2014, en el que la Gerente de Defensa Judicial de Colpensiones informa que al quejoso se le resolvió de fondo su petición y pide el cierre del trámite incidental, ante lo cual el apoderado del quejoso reitera que no se ha realizado la devolución de aportes ordenada.

2.11.- Al considerarse que la acción constitucional no fue acatada, mediante proveído de noviembre 19 de 2015 el juzgado sancionó de forma individual y con arresto de tres (3) días y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente al Dr. MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ -Gerente General de COLPENSIONES- y al Presidente de la Junta Directiva de la misma entidad al no atender la sentencia proferida a favor del señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI en los términos y condicionamientos descritos en el cuerpo de tal proveído. 

3.- Para resolver, se CONSIDERA 
Con antelación a 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 2591/91, el cual establece un mecanismo disuasivo que impone a la parte demandada en sede de tutela, el deber de acatar de manera íntegra el 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 H. 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)" 
.

El incidente de desacato se torna entonces en 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 accionado a acatar el fallo, 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 que 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 consecuencia 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 […]”
.
En el presente asunto, si bien el juez de primer nivel tuteló los derechos fundamentales de los que es titular el señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI, al analizarse con detenimiento la actuación allí surtida se observa que al no haberse acatado por la entidad demandada la sentencia dentro del plazo concedido -lo que motivó al apoderado del accionante a solicitar el incidente de desacato- se desplegaron las actividades necesarias con el fin de que COLPENSIONES informara de manera clara lo relativo al cumplimiento de la misma, sin que a la fecha la situación que obligó al actor a acudir al juez constitucional se haya resuelto.

Mírese que para efectos de adoptar la determinación dentro del referido incidente, el a quo tuvo en cuenta la orden proferida en la acción constitucional y adelantó -luego de corregir el procedimiento ante la vinculación inicial de dos funcionarias que no tenían competencia para ello- los procedimientos que regula el Decreto 2591/91 a efectos de procurar que tanto el comprometido en observar la acción constitucional -Presidente Nacional de COLPENSIONES-, como su superior jerárquico –Presidente de la Junta Directiva- se enteraran en debida forma del respectivo trámite; empero, no obstante el envío de las comunicaciones pertinentes éstas no fueron suficientes para lograr que se obedeciera lo consagrado en la providencia de tutela, o se indicaran las razones para no acatar lo resuelto por el juez, por lo que hasta la fecha las garantías constitucionales cuya protección invocó el accionante por medio de este mecanismo continúan siendo vulneradas por parte de la demandada.

Sin embargo, lo que en este momento vislumbra el Tribunal, es que desde el momento en que se profirió el fallo se impuso una orden a un servidor que ESTABA EN IMPOSIBILIDAD JURÍDICA DE DAR CUMPLIMIENTO A LO ALLÍ ORDENADO, y, por ende, no podría ser sancionado en el presente incidente por no ser el responsable directo de atender los requerimientos del acctor.

Así lo sostenemos, porque la acción de tutela que interpuso el señor JAVIER ANTONIO BUSTAMANTE ARISMENDI -por intermedio de apoderado-  en contra de COLPENSIONES se hizo consistir en el hecho de que pese a que elevó petición para que se le hiciera la devolución de las 131.7 semanas de aportes que realizó hasta el año 2000, la entidad no le ha devuelto los mismos y frente a tal requerimiento por parte del Gerente Nacional de Aportes y Recaudo, solo se le indicó que: “con respecto al proceso de devolución de aportes cancelados a COLPENSIONES y que están por fuera de la fecha de corte de bono pensional, serán trasladados a la Administradora a la cual se encuentra afiliado el cotizante una vez cumpla con los requisitos de pensión y se establezca que no hay lugar a la emisión del bono pensional […]”. Y ya se sabe que COLFONDOS le había entregado esos dineros al no ser posible otorgarle el reconocimiento de su pensión de vejez por no cumplir las exigencias para ello.

En la documentación que se arrimó al plenario
 aparece copia informal del oficio aludido anteriormente, es decir, aquél por medio del cual el Gerente Nacional de Aportes y Recaudo refiere lo pertinente en torno a la devolución de aportes reclamado, lo que conlleva a predicar, sin dubitación alguna, que el servidor público que expidió dicha comunicación, era precisamente el encargado de dar trámite a lo requerido por el accionante.

Muy a pesar de todo lo anterior, al momento de admitirse la acción constitucional el juzgado solo vinculó al trámite al Gerente General de Colpensiones y al de la AFP COLFONDOS, habiéndose proferido decisión de fondo contra el primero de los nombrados a quien le ordenó realizar el proceso de devolución de aportes reclamado, con lo cual desconoció que en el interior de esa entidad existen unas vicepresidencias y gerencias nacionales, que son las encargadas de los diferentes trámites. En otras palabras, el presente trámite no era ni es del resorte exclusivo del Presidente Nacional de COLPENSIONES.
Mírese que con los anexos de la tutela se advierte con claridad que frente al requerimiento del actor, fue el Dr. JOHN LEONARDO CHAVARRO FORERO -Gerente Nacional de Aportes y Recaudo- quien le respondió lo pertinente, con lo cual se avizora que era éste el encargado de cumplir la orden constitucional y no el Presidente de la referida entidad, es decir, se compelió a un funcionario distinto al que en sentir de esta Corporación era el obligado a cumplir lo pretendido.

Como se aprecia, hubo un error sustancial en la sentencia de tutela, porque finalmente a quien se dio la orden fue a un funcionario equivocado, ya que el encargado de acatarla no es directamente el Presidente Nacional de COLPENSIONES, sino el Gerente Nacional de Aportes y Recaudo.

La sentencia de tutela proferida en esos equivocados términos, no fue lamentablemente objeto de impugnación e incluso las diligencias se enviaron ante la H. Corte Constitucional, de donde regresó al ser excluida de revisión; en consecuencia, el fallo adquirió firmeza y ya es inmodificable.

Como era de esperarse y ha quedado claro, el incidente de desacato tiene su razón de ser en el hecho de que por parte de la entidad accionada no se acatara la orden judicial, y el juez a quo lo que hizo fue sancionar con 3 días de arresto y multa de 1 salario mínimo al doctor MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ -Presidente Nacional de COLPENSIONES- y como su superior jerárquico al Presidente de la Junta Directiva, a quien por demás no se identificó
, pese a que para efectos de una sanción por incumplimiento a una tutela, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de la observancia de ese fallo, lo que no se hizo, situación que igualmente vulnera el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares todas las personas en Colombia, según lo dispuesto por el artículo 29 de la Constitución Política.

Obsérvese que en la resolución que instituye las funciones de las Gerencias adscritas a COLPENSIONES, esto es, la 003 de enero 14 de 2012 -Por la cual se establece el Manual Específico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de la Planta de Personal de Trabajadores Oficiales de la Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES-, así como en el Acuerdo 063 de enero 28 de 2013 -por el cual se modifica la estructura interna y se crean unas Gerencias Nacionales […]“, se puede constatar que la Gerencia Nacional Aportes y Recaudo tiene entre una de sus funciones: “6. Controlar y dirigir las gestiones de devolución de aportes a terceros por pagos errados o realizados en exceso”.  Así mismo de dicha normativa de advierte con meridiana claridad que el superior jerárquico del referido funcionario es el Vicepresidente de Financiamiento e Inversiones.

En conclusión, el Tribunal no puede predicar otra cosa que no era el Presidente Nacional de COLPENSIONES el facultado para atender el requerimiento del accionante, esto es, el de efectuar la devolución de sus aportes, en tanto como se observa de lo ya plasmado tal actividad radicaba en la Gerencia de Aportes y Recaudo, misma que al no haber sido vinculada al trámite constitucional, no puede ser obligada a acatar el fallo judicial.

De lo anterior se deduce entonces que ni siquiera en momento alguno podía haberse dado iniciación al presente incidente de desacato en contra del Presidente Nacional de COLPENSIONES, ni del Presidente de la Junta Directiva, ya que de lo obrante en el dossier se desprende que era el Gerente de Aportes y Recaudo el facultado para cumplir la acción constitucional; pero aún así, el juez de primer nivel adelantó el trámite reglado en el Decreto 2591/91 que culminó con sanción tanto para el Presidente Nacional de COLPENSIONES y el Presidente de la Junta Directiva -como su superior jerárquico-.

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 en esa sentencia no se dio orden alguna al realmente obligado, 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 manera previa y 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 efectuado un pronunciamiento que afecta el derecho a la libertad de los funcionarios referidos, sin que tengan 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: SE REVOCA la sanción impuesta por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) en contra el doctor MAURICIO OLIVERA GONZÁLEZ -Presidente Nacional de COLPENSIONES- y el Presidente de la Junta Directiva de dicha entidad.
SEGUNDO: Devuélvase 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
� T-190 de 2002.


� T-763 de 1998


� Sentencia C-243/96


� Ver folios 12 y 13 del expediente de tutela.


� Conforme lo reglado en el artículo 155 de la Ley 1151/07, la Junta Directiva de Colpensiones, estará integrada por: El Ministerio de la Protección Social o un Viceministro como su delegado; el Ministro de Hacienda y Crédito Público o su delegado y un representante del Presidente de la República.





� Corte Constitucional, sentencia SU-1158 de 2003. 


� Corte Constitucional, sentencias T-368 de 2005; T-1113 de 2005 y Auto 118 de 2005.


� Corte Constitucional, sentencia T-1113 de 2005.


� Corte Constitucional, sentencia T-086 de 2003.
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