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1.- VISTOS 

Debe pronunciarse la Sala con ocasión de la consulta de la decisión emitida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), mediante la cual sancionó al Presidente de la Fiduciaria la Previsora -Dr. JUÁN JOSÉ LALINDE SUÁREZ- por no atender el cumplimiento de la sentencia de tutela proferida a favor del señor EMILIO DE JESÚS ROJAS HERRERA. 

2.- ANTECEDENTES 

2.1.- En diciembre 16 de 2015 el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en condición de juez constitucional de primer grado, tuteló el derecho fundamental de petición del señor EMILIO DE JESÚS ROJAS HERRERA dentro de la acción de tutela interpuesta por intermedio de apoderado judicial en contra del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, la Fiduprevisora y la Secretaría de Educación del Departamento de Risaralda, y en consecuencia ordenó: “[…] al Gerente (o quien haga sus veces) del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, y al Presidente (o quien haga sus veces) de la Fiduprevisora, ambos con asiento en la ciudad de Bogotá, D.C. al señor Secretario de Educación Departamental de Risaralda (o quien haga sus veces), que en el término de seis (6) días hábiles (contados a partir del día siguiente al de la notificación del presente fallo) responda (real, efectiva y materialmente) la solicitud que presentó el señor Emilio de Jesús Rojas Herrera, desde el 28 de octubre de 2015, para que se dé cumplimiento ordenado mediante sentencia por el Tribunal Administrativo de Risaralda […]”. Determinación que aunque fue impugnada, no fue conocida por la Sala, por ser extemporánea.
2.2.- En marzo 8 de 2016 el apoderado del señor ROJAS HERRERA informó  al juzgado que la entidad accionada no ha cumplido el fallo y pide dar iniciación   al incidente de desacato.                  
2.3.- En proveído de marzo 10 de 2016 el a quo dispuso requerir al Gerente del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al Presidente de la Fiduprevisora y al Secretario de Educación del Departamento, para que ordenen a los funcionarios vinculados a la acción de tutela que acaten la sentencia o se dé inicio a la investigación disciplinaria a que hubiere lugar.

2.4.- En vista de que nada se informó por parte de los referidos funcionarios –a quienes no identificó por sus nombres-,  el juzgado  por auto de marzo 17 de 2016 decretó la apertura formal del incidente de desacato en contra del Gerente Nacional del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y la Presidente de la Fiduprevisora -Dra. SANDRA GÓMEZ ARIAS-   a quienes ordenó correrles traslado por tres (3) días para que expusieran lo pertinente, para lo cual se enviaron los oficios respectivos.

2.5.-  En el curso del trámite se allegó oficio de la Dirección Administrativa de la Gobernación de Risaralda, donde indican que dicha entidad remitió a la Fiduprevisora en septiembre 10 de 2015 el expediente completo de la solicitud prestacional para efectos de la revisión, estudio y aprobación respectiva, lo que reiteró en febrero 19 de 2016, por lo cual solicita no se acceda a las pretensiones del accionante y se exonere a la Secretaria de Educación del Departamento por haber actuado conforme a derecho.

2.6.- Por parte del representante legal del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio se allegó escrito en el cual  solicita se declare improcedente la tutela al no haberse vulnerado derecho fundamental alguno pues la solicitud elevada no fue radicada ante dicha dependencia y hasta tanto la Secretaría de Educación no remita el acto administrativo debidamente notificado y ejecutoriado dicha fiducia no puede proceder al pago dentro del cronograma establecido para ello.

2.7.- Se recibió oficio del Ministerio de Educación, donde informa al a quo que en esas dependencias se recibió oficio dirigido al Gerente del Fondo de Prestaciones del Magisterio, por lo cual se procedió a dar traslado del mismo a la Fiduprevisora.

2.8.- Al estimar que la acción constitucional no fue acatada, mediante proveído de abril 5 de 2016 el juzgado sancionó con dos (2) días de arresto y multa equivalente a un (1) salario mínimo legal mensual vigente al Dr. JUÁN JOSÉ LALINDE SUÁREZ -Presidente de Fiduciaria La Previsora-  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 dictada dentro del incidente de desacato que adelantó el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.). Analizada con detenimiento  la actuación seguida en el juzgado a quo, se puede evidenciar que existen fallas que no permiten avalar la sanción impuesta y por el contrario obligan a decretar nula la decisión para que se subsanen las irregularidades denotadas. La anterior afirmación se hace debido a lo siguiente: 

Para efectos de imponer una sanción por incumplimiento a una sentencia constitucional, es estrictamente necesario que durante el incidente de desacato se sepa quién es la persona encargada de su acatamiento, los motivos por los cuáles no ha lo ha hecho, y, además, quién es el superior de esa persona, para de esa manera poder cumplir lo dispuesto en el citado artículo 27 del Decreto 2591/91. Para el caso concreto se avizoró por el a quo que los funcionarios obligados de observar el fallo de tutela eran el Gerente del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a quien no identificó dentro del trámite -respecto del cual tampoco profirió decisión de fondo- y el Dr. JUAN JOSÉ LALINDE  SUÁREZ en su calidad de Presidente de la Fiduciaria la Previsora.

Pero de lo arrimado al dossier se observa que aunque en el mismo ya se tenía pleno conocimiento por parte del a quo que la Presidente de la Fiduciaria La Previsora era la Dra. SANDRA GÓMEZ ARIAS, como así se plasmó en el auto de marzo 17 por el cual se ordenó la apertura del incidente, de manera equivocada al momento de adoptar el proveído de fondo se sancionó a un funcionario que no ostenta tal calidad, como se vislumbra de la página web de la entidad e igualmente lo corroboró telefónicamente esta Corporación
.

Igualmente y aunque el fallo obligaba no solo a la Presidente de la Fiduprevisora, sino además al Gerente del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, frente a éste último nada se dijo por parte del a quo al momento de adoptar la decisión de fondo en el presente trámite, pese a que en principio el encargado de dar respuesta sobre el cumplimiento de la tutela proferida en favor del señor EMILIO DE JESÚS ROJAS HERRERA era dicho gerente -o quien haga sus veces, como así lo refirió el a quo-, y de conformidad con la estructura organizacional de la Fiduciaria la Previsora
, su superior jerárquico sería la presidente de dicha entidad, esto es la Dra. SANDRA GÓMEZ ARIAS.

Así las cosas, se evidencia que no solo frente a la Presidenta de la Fiduciaria la Previsora debió adoptarse decisión por parte del a quo -lo que no hizo- sino también con respecto al representante legal del Fondo de Prestaciones del Magisterio, quien al parecer no tuvo oportunidad de enterarse de este incidente, en tanto la respuesta que al trámite se allegó se dio no como consecuencia del incidente sino de la acción de amparo en sí, lo que implica que quizás no  se enteró en debida forma de este procedimiento y ello tiene su explicación de lo obrante en el dossier, más concretamente de la información que reportó el Ministerio de Educación Nacional
 en el sentido que fue a ellos a quienes de manera errada se les entregó la comunicación dirigida al referido funcionario, la cual indudablemente éste no recibió en oportunidad, por cuanto el traslado que se le hizo por parte de dicha cartera se realizó cuando ya se había emitido la providencia por el juzgado a quo.

Como vemos, en este asunto se avizora que aunque el juez de primer nivel ordenó la apertura formal del incidente de desacato frente al Gerente del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -entiéndase representante legal-, y contra la Presidente de la Fiduciaria la Previsora, Dra. SANDRA GÓMEZ ARIAS
, en su condición de encargados de acatar el fallo de tutela proferido en favor del señor EMILIO DE JESÚS ROJAS HERRERA, al momento de adoptar la decisión de fondo de manera inexplicable se sancionó a JUAN JOSÉ LALINDE SUÁREZ, quien no tiene la calidad de Presidente de la Fiduprevisora; pero además, nada se dijo del representante del Fondo, quien pese a haber sido ligado al referido trámite, quedó en la indefinición su situación respecto al incumplimiento de la acción constitucional aludida.

Como quiera entonces que para la Sala se vislumbra una irregularidad que conlleva una violación sustancial al debido proceso y transgrede las formas propias del procedimiento establecido, con miras a permitir que los funcionarios vinculados tengan la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa, se dispondrá declarar la nulidad de lo actuado a partir incluso de las comunicaciones derivadas del auto de marzo 17 de 2016 por medio del cual se dispuso la apertura del incidente de desacato, para que éste se surta frente al representante legal del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y de la Presidenta de Fiduciaria la Previsora.

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

4.- RESUELVE
PRIMERO: SE DECRETA LA NULIDAD de lo actuado en el presente incidente de desacato, a partir de las comunicaciones derivadas del auto de marzo 17 de 2016 por medio del cual se dispuso su apertura formal, para que el trámite se ajuste a los lineamientos establecidos en el Decreto 2591/91.

SEGUNDO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

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
� Ver constancia visible a folio 7 Cdno. del Tribunal.


� Ver � HYPERLINK "http://www.fiduprevisora.com.co/seccion/nosotros/estructura-organizacional.html" �http://www.fiduprevisora.com.co/seccion/nosotros/estructura-organizacional.html�


� Ver folios 30 y 31 del cuaderno incidental 1.


� Ver folio 9 del cuaderno incidental 1. 
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